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Il presente studio esamina la vigente disciplina della fondazione 
alla luce dell’evoluzione e del ruolo che l’ente ha assunto e, indivi­
duate le incongruenze rispetto all’impianto codicistico, indica gli 
aspetti che una revisione del titolo II del libro primo del codice civile 
dovrebbe contemplare.
La disciplina civilistica, applicabile alla fondazione di diritto co­
mune, viene esaminata con indicazione delle elaborazioni dottrinarie 
e degli orientamenti giurisprudenziali e con una particolare attenzio­
ne all’evoluzione che l’istituto ha subito nella prassi (capitolo primo).
Le fondazioni costituite e disciplinate da legislazione speciale so­
no descritte, al fine di individuarne le divergenze rispetto al modello 
codicistico (capitolo secondo).
Appropriata attenzione viene dedicata alle fondazioni di origine 
bancaria (capitolo terzo).
Individuata l ’evoluzione dell’istituto rispetto alla disciplina con­
tenuta nel titolo II del libro primo del codice civile vengono esposte 
le ragioni che consigliano una revisione del medesimo e indicati gli 
aspetti che la riforma dovrebbe comprendere (capitolo quarto).
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Capitolo primo
La fondazione nel codice civile
1. La disciplina in tema di fondazioni
La disciplina fondamentale in materia di fondazioni è contenuta 
nel titolo II del libro primo del codice civile; più precisamente, nel ca­
po II di tale titolo.
Nel periodo più recente (indicativamente, a partire dagli anni no­
vanta) la fondazione è stata oggetto di corposa legislazione speciale. Si 
tratta di forme fondazionali specifiche, create dal legislatore (fonda­
zioni sorte dalla trasformazione di preesistenti enti pubblici o create ex 
novo, tra le quali le fondazioni di origine bancaria). Si tratta della le­
gislazione in tema di organizzazioni nonprofit, caratterizzate dall’as­
senza dello scopo di lucro ma non riconducibili a una categoria giuri­
dica, che possono anche assumere la forma della fondazione.
Il rapporto tra la legislazione speciale e la disciplina civilistica sarà 
trattato oltre: giova peraltro precisare che la legislazione speciale co­
stituisce un’evoluzione che ha contribuito alla modificazione dell’i­
stituto della fondazione rispetto alla disciplina codicistica, sulla qua­
le pure hanno inciso interventi abrogativi del legislatore, ma che ri­
mane, purtuttavia, la disciplina fondamentale in materia di fondazioni. 2
2. Le persone giuridiche
Il titolo II del libro primo del codice civile, all’interno del quale la 
fondazione è disciplinata, è titolato «Delle persone giuridiche».
Nelle «disposizioni generali» -  capo I del titolo -  la fondazione 
rientra nelle «persone giuridiche private», ai sensi dell’articolo 12 (ora
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abrogato) che comprendeva «Le associazioni, le fondazioni e le altre 
istituzioni di carattere privato». Le disposizioni generali operano in­
fatti un distinguo delle persone giuridiche tra pubbliche e private, es­
sendo le prime non soggette a questo titolo, in quanto «godono dei di­
ritti secondo le leggi e gli usi osservati come diritto pubblico» (art. 11). 
Merita appena accennare come questa netta distinzione tra pubblico 
e privato appaia oggi molto più debole a seguito della ricorrente ini­
ziativa pubblica nella costituzione di fondazioni e dell’intervento del 
legislatore speciale con la creazione di enti privatistici, tra i quali spes­
so figurano fondazioni, caratterizzati da commistione di caratteri pri­
vatistici e pubblicistici: da qui la difficoltà di collocare l’ente stesso 
tra le persone giuridiche private ovvero tra «gli enti pubblici ricono­
sciuti come persone giuridiche» di cui all’articolo 11.
Associazioni e fondazioni rappresentano, tradizionalmente, «le per­
sone giuridiche per eccellenza»1 23, ciò che spiega la collocazione codici- 
stica della loro disciplina. Esse non esauriscono, peraltro, i tipi di per­
sone giuridiche contemplate dal codice, che comprendono anche le so­
cietà, disciplinate dal libro quinto del codice, rubricato «Del lavoro»2,3.
Dubbio è, invece, che associazioni e fondazioni esauriscano le per­
sone giuridiche disciplinate dal titolo II del libro primo: l’articolo 12 
si riferiva anche alle «altre istituzioni di carattere privato», ancorché il 
codice non preveda altra disciplina oltre a quella di associazioni e fon-
1 F. Galgano, voce «Persona giuridica», in Digesto delle discipline privatistiche, 
Sezione civile, voi. XIII, 1995, p. 397.
2 II carattere di persona giuridica delle società è stato chiarito dal codice civile del 
1942. Sul piano della personalità giuridica la dottrina distingue tra «persone giuri­
diche di diritto comune» e «persone giuridiche commerciali» (F. Messineo, Ma­
nuale di diritto civile e commerciale, voi. I, Milano, 1957, pp. 349 sgg.); associa­
zioni, fondazioni o società sono enti diversi, tutti riconducibili al concetto di perso­
na giuridica, «nome» che «non individua... un tipo specifico di ente (come lo indi­
viduano i nomi di associazione o fondazione o società), ma designa un possibile 
modo di essere dell’ente» (F. Galgano, cit. a nota 1, p. 397).
3 La distinzione tra associazioni e fondazioni e società connota l’ordinamento, non 
solo civilistico: la disciplina tributaria distingue tra enti commerciali ed enti non 
commerciali. Peraltro, la distinzione ha assunto, nel periodo più recente, connota­
zioni meno rigide conseguenti all’esercizio di attività commerciale o imprenditoria­
le da parte di associazioni e fondazioni e all’attenuazione della configurazione della 
società legata allo scopo di lucro, come si evidenzia in più parti del presente studio.
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dazioni. La dottrina prevalente esclude resistenza di un terzo tipo, ol­
tre ad associazione e fondazione4; ritiene che l’espressione del codice 
sia da collegare al timore che tali enti «potessero rimanere fuori dalle 
prescrizioni legali, e quindi del sistema di autorizzazioni, di interven­
ti e di controlli predisposti dal codice»5. L’articolo 1 del d.p.r. n. 10 
febbraio 2000, n. 361 (decreto che ha abrogato l ’art. 12 del codice) fa 
tuttora riferimento alle «altre istituzioni di diritto privato».
D’altro lato il titolo II contiene il capo terzo, titolato «Delle asso­
ciazioni non riconosciute e dei comitati», ossia soggetti non personi­
ficati dotati di capacità giuridica6.
La personalità giuridica, riconosciuta dall’ ordinamento, comporta, 
in capo al soggetto giuridico, una volontà propria, formata ed espres­
sa attraverso i suoi organi, e un patrimonio proprio, autonomo e di­
stinto rispetto a quello dei membri. La persona giuridica ha capacità 
giuridica piena, o generale7, al pari della persona fisica, con la sola 
esclusione dei rapporti che, per loro natura, presuppongono una per­
sona fisica. Sono elementi costitutivi della personalità giuridica un
4 M. V. De Giorgi, «Le persone giuridiche in generale. Le associazioni e fondazio­
ni», in Trattato di diritto privato, diretto da P. Rescigno, voi. II, Torino, 1982, p. 
195; F. Santoro Passarelli, Dottrine generali del diritto civile, 9a ed., Napoli, 1983, 
p. 40. Contra, F. Galgano, «Delle persone giuridiche -  art. 11-35», in Commentario 
del codice civile Scialoja e Branca, a cura di F. Galgano, 2a ed., Bologna-Roma, 
2006, sub art. 12, p. 161; Idem, cit. a nota 1, p. 397; l’Autore osserva che la man­
canza di diversa disciplina rispetto ad associazioni e fondazioni ha determinato il 
convincimento che la locuzione «persone giuridiche» sia riferita ad associazioni e 
fondazioni.
5 P. Rescigno, voce «Fondazione c) Diritto civile», in Enciclopedia del diritto, voi. 
XVII, 1968, p. 792.
6 II nostro ordinamento contempla quindi enti (quale, in primo luogo, l’associazio­
ne non riconosciuta) dotati di soggettività, ma non di personalità giuridica (F. Gal­
gano, Le associazioni. Le fondazioni. I comitati, 2a ed., Padova, 1996, pp. 88 sgg.); 
soggettività e personalità giuridica comportano una diversa disciplina dell’ente.
7 È infatti da escludere una capacità funzionale «in funzione e nei limiti dello scopo 
che è la ragione della sua stessa esistenza» (F. Santoro Passarelli, cit. a nota 4, p. 
43). Sulla capacità giuridica e d’agire piena della persona giuridica Cass., Sez. 1, 
9.4.1990, n. 2965. La giurisprudenza di merito ha ritenuto che la generale capacità 
giuridica della fondazione ammetta la partecipazione di essa in società (Trib. Vero­
na, 15.7.1994). La capacità delle fondazioni di partecipare a società di capitali è, a 
seguito della riforma del diritto societario, desumibile dall’articolo 2497 c. c.
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elemento materiale, o substrato, di mezzi e uomini, e un elemento for­
male, il riconoscimento, mediante il quale l ’ente diventa persona giu­
ridica. Senza entrare nelle teorie della personalità giuridica8, giova os­
servare che l’autonomia patrimoniale e la limitazione della responsa­
bilità dei singoli sono riconducibili alla nascita del soggetto di diritto 
e non costituiscono un’eccezione al principio della responsabilità pa­
trimoniale di cui all’articolo 2740 c. c. In questo senso la fondazione, 
caratterizzata, come si dirà tra breve, dall’elemento patrimoniale, si 
distingue nettamente dalle ipotesi di patrimoni destinati a uno scopo 
previsti dall’ordinamento e nei tempi recenti aumentati, che costitui­
scono eccezione a tale principio, riconducibili al secondo comma del- 
l’articolo 2740, e determinano una limitazione di responsabilità e 
un’autonomia giuridica ma non una soggettività distinta9.
Dei due sopracitati elementi costitutivi, l’elemento formale -  il ri­
conoscimento -  è disciplinato, nella sua procedura, dall’ordinamento 
con riferimento a entrambi i tipi di persona giuridica, mentre l ’ele­
mento materiale -  uomini e mezzi -  si atteggia diversamente in asso­
ciazioni e fondazioni con una prevalenza delle persone (gli associati)
8 Nell’ambito dell’amplissima dottrina, che riproduce le diverse teorie, si possono 
ricordare: F. von Savigny, Sistema del diritto romano attuale (trad. it.), voi. II, Tori­
no, 1886; O. von Gierke, Das deutsche Genossenschaftsrecht, voi. I, Berlin, 1895; 
A. Falzea, Il soggetto nel sistema dei fenomeni giuridici, Milano, 1939; H. Kelsen! 
Teoria generale del diritto e dello Stato (trad. it.), Milano, 1959; H. L. A. Hart, in 
Contributi all’analisi del diritto (trad. it.), a cura di V. Frosoni, Milano, 1966; R. 
Orestano, Il «problema delle persone giuridiche» in diritto romano, Torino, 1968; 
M. Basile e A. Falzea, voce «Persona giuridica (diritto privato)», in Enciclopedia 
del diritto, voi. XXXIII, 1983, p. 234. Fra le trattazioni generali e sistematiche del­
le persone giuridiche, si vedano G. Giorgi, La dottrina delle persone giuridiche o 
corpi morali, 2“ ed., I, Firenze, 1899; L. Michoud, La théorie de la personnalité, 
Paris, 1906-1907; R. Saleilles, De la personnalité juridique. Histoire et théories, 
Paris, 1910; C. Gangi, Persone fisiche e persone giuridiche, 2“ ed., Milano, 1948; 
F. Ferrara, «Le persone giuridiche», in Trattato di diritto civile, diretto da F. Vassal­
li, rist. 2* ed., Torino, 1958; F. Santoro Passarelli, cit. a nota 4, 1983, pp. 39 sgg.; F. 
Galgano, cit. a nota 1; C. M. Bianca, Diritto civile, voi. I, La nom a giuridica. I  
soggetti, 2a ed., Milano, 2002.
9 II patrimonio allo scopo e la soggettività giuridica caratterizzano la dottrina ger­
manica dello Zweckvermógen. Per una sintetica e recente descrizione della separa­
zione patrimoniale nel nostro ordinamento si veda C. Prele, «I patrimoni destinati 
delle società per azioni», in Giurisprudenza piemontese, n. 1, 2006, pp. 18-72.
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nelle associazioni e dei mezzi (il patrimonio) nelle fondazioni. Questa 
distinzione, che ha le radici nella distinzione romanistica tra Universi­
tas personarum e Universitas bonorum, risulta oggi fortemente atte­
nuata dall’avvicinamento tra i due istituti prodotto dalla rilevanza del­
l’organizzazione e dall’attenuazione dell’elemento patrimoniale che 
connota l’evoluzione della fondazione, come si dirà in più parti del 
presente studio.
Le disposizioni del capo II del codice e le disposizioni di attuazio­
ne riguardano associazioni e fondazioni: la maggior parte delle di­
sposizioni è riferita a entrambe le figure; altre a una delle due figure. 
L’associazione risulta maggiormente disciplinata: essa rappresenta, 
tradizionalmente, il paradigma della persona giuridica10, in virtù del­
la più antica origine11.
La disciplina civilistica della fondazione è piuttosto povera, costi­
tuita da norme di carattere generale. Ciò può essere ricondotto al ge­
nerale sfavore verso i corpi intermedi, accentuato, per la fondazione, 
dall’assenza di membri e dalla durata potenzialmente eterna, con con­
seguente sottrazione di patrimoni al traffico giuridico. Questo sfavore 
ha caratterizzato tutto il periodo precostituzionale, nell’ambito del 
quale il codice del 1942 costituisce già una novità per il solo prevede­
re una disciplina delle persone giuridiche private, peraltro con la fina­
lità di controllare queste ultime e non certo di favorirne l’espansione.
La scarsità della disciplina ha, in un’epoca successiva, caratteriz­
zata dall’espansione del settore nonprofit, consentito un ampio ricor­
so all’istituto, con introduzione di disciplina con contenuti diversi e 
utilizzazione dell’istituto flessibile anche all’infuori dei suoi scopi 
classici. La povertà e generalità della disciplina si è così rivelata non 
tanto una carenza, bensì una libertà, che ha condotto a una notevole 
evoluzione dei caratteri dell’istituto se non, talvolta, a uno sviamento
10 F. Galgano, cit. a nota 4, sub artt. 11-42, pp. 80-81.
11 R. Orestano, Il problema delle fondazioni in diritto romano, parte prima, dispen­
se, Torino, 1959, p. 18, osserva che in diritto romano gli «enti irriducibili alla perso­
na fisica sono costituiti in base a situazioni e fenomeni di tipo corporativo, cioè a 
base personale: invece nessun principio generale è dato di ritrovare riguardo a quel­
le situazioni a carattere essenzialmente patrimoniale che in età moderna si com­
prendono sotto il nome di fondazioni», alle quali i romani dettero altre soluzioni.
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dall’impianto civilistico, che mostra pertanto ora la sua parziale diffor­
mità rispetto all’uso invalso nella prassi.
3. La Costituzione
Come si è accennato, lo sfavore verso i corpi intermedi ha inizia­
to ad attenuarsi con l’avvento della Costituzione, il cui articolo 2 si ri­
ferisce alle «formazioni sociali», alle quali è riconducibile la fonda­
zione, non espressamente richiamata da alcuna disposizione costitu­
zionale12. Il favore costituzionale verso i corpi intermedi consegue alla 
concezione pluralista cui la Carta fondamentale si ispira; esso può ri­
tenersi compiuto con la previsione, di cui all’articolo 118, nel testo 
novellato dalla legge costituzionale 18 ottobre 2001, n. 3, del principio 
di sussidiarietà, più precisamente della sussidiarietà orizzontale (art. 
118, u. c.). La norma tutela «l’autonoma iniziativa dei cittadini, sin­
goli e associati, per lo svolgimento di attività di interesse generale, sul­
la base del principio di sussidiarietà»; essa è riferibile al terzo settore 
o privato sociale pur non esaurendosi in esso13, i cui enti «operano in 
funzione di interessi pubblici e collettivi e nei settori di competenza 
al pari o meglio delle pubbliche amministrazioni»14.
Si tratta di un settore terzo rispetto al settore pubblico, corrispon­
dente allo Stato e alla pubblica amministrazione nel suo complesso, e 
al settore privato, corrispondente al mercato e all’iniziativa economi­
ca privata, finalizzato a interessi generali e come tale inquadrabile nel­
l’ultimo comma dell’articolo 118 della Costituzione.
12 G. Alpa, «Il regime delle fondazioni in Italia», in Quaderni Regionali, 1977, p. 
954. L’Autore ha osservato che l’articolo 2 della Costituzione è stato enfatizzato 
dalla dottrina.
13 II rapporto tra sussidiarietà e terzo settore è stato trattato in II terzo settore tra 
servizi alla comunità e alla persona, a cura di A. Quadrio Curzio e G Merzoni 
Milano, 2002.
14 G. Guarino, «Le fondazioni tra Stato, società e mercato», relazione al convegno 
indetto dall’Accademia Nazionale dei Lincei «Il problema delle fondazioni», Ro­
ma, 1-2 aprile 2004, in Le fondazioni e le fondazioni di origine bancaria, Atti dei 
convegni Lincei 219, Roma, 2005, p. 67.
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Il principio di sussidiarietà è posto alla base delle importanti sen­
tenze della Corte costituzionale 24 settembre 2003, nn. 300 e 301, in 
tema di fondazioni di origine bancaria, rilevante esempio nel nostro 
Paese di detto principio.
Già precedentemente all’introduzione del principio di sussidiarietà 
nella Costituzione, la Corte costituzionale, con la sentenza n. 
396/1988, aveva applicato il principio pluralistico che ispira la Costi­
tuzione alla libertà di assistenza privata (art. 38, u. c., Cost.), e ritenu­
to superato il regime di obbligatoria pubblicizzazione delle IPAB ope­
rato con la legge 17 luglio 1890, n. 6972: la Costituzione, secondo la 
Corte, ha realizzato «un’inversione di tendenza» ammettendo l’ini­
ziativa privata e la conseguente natura privatistica di enti che operano 
nei settori dell’assistenza e beneficenza.
È dunque cambiato l’atteggiamento verso l’intero settore, non pub­
blico, che realizza attività di interesse generale: il cosiddetto «terzo 
settore», ossia il settore nonprofitl5, i cui enti possono anche assume-
15 L’espressione terzo settore proviene dagli Stati Uniti: il third sector comprende 
gli enti che non appartengono al governement né al business private sector. E stata 
recepita nel nostro Paese dove l’espressione è divenuta di uso comune; essa è an­
che stata utilizzata dal legislatore (art. 59, c. 45, lett. e) della legge 27.12.1997, n. 
449). Parimenti, l’espressione non profit deriva dalla locuzione non far profit, che 
negli Stati Uniti è categoria giuridica («ente che non distribuisce utili -  salvo i co­
siddetti “vantaggi immediati”, di tipo mutualistico», G. Baralis, «Enti non profit: 
profili civilistici», in Rivista del notariato, I, 1999, p. 1091) e in Italia è una cate­
goria concettuale che può essere tradotta «senza scopo di lucro». Essa comprende 
persone giuridiche diverse (fondazioni, associazioni, cooperative, ecc.) che opera­
no in una logica non di profitto, intesa non come assenza di risultati di profitto ben­
sì come divieto di distribuzione degli utili, ossia di appropriazione individuale dei 
risultati economici positivi. La definizione di settore non profit fornita da L. Sala- 
mon, R. List, S. Toepler e S. Sokolowski, Gobal Civil Society: Dimensions ofthe 
Nonprofit Sector. The Johns Hopkhins Comparative Sector Project, Baltimore, 
1999, condivisa a livello intemazionale, è basata sulle seguenti caratteristiche: or­
ganizzazioni di carattere privato con una struttura istituzionale ben definita, con di­
vieto di distribuzione di utili, che si autogovernano e hanno partecipazione su base 
volontaria. Il Libro bianco sul Terzo settore, a cura di R. Cartocci e F. Maconi, Bo­
logna, 2006, realizzato per iniziativa dell’Agenzia per le ONLUS, fornisce la se­
guente definizione (p. 28): «Le organizzazioni del Terzo settore sono istituti che 
svolgono una o più attività per il perseguimento di una missione socialmente rile­
vante (ispirata a determinati valori ed esplicitata nello statuto) nei confronti di una
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re la forma della fondazione (che peraltro è adottata da una minima 
parte degli enti16). Questo mutato atteggiamento trova la sua ragione 
non solo nel ritenere meritevoli di tutela organizzazioni aventi finalità 
di interesse generale, ma anche nella crisi del welfare state che impo­
ne la realizzazione di attività di carattere sociale, già esercitate dallo 
Stato17, da parte di altri soggetti da questo riconosciuti, specie a opera 
di legislazione riferita a specifici settori18, che svolgono quindi un ruo-
determinata comunità di riferimento, e che destinano integralmente le risorse (ma­
teriali e immateriali) a propria disposizione, nonché gli eventuali avanzi gestionali, 
alla realizzazione diretta o indiretta di tale missione». Il terzo settore, costituito dal 
non profit, si aggiunge al settore pubblico e al settore degli enti commerciali carat­
terizzati dalla logica di profitto. L’assenza dello scopo di lucro ha portato a inclu­
dere nel terzo settore anche gli enti pubblici; in realtà, è da preferire la tesi maggio­
ritaria che comprende nel terzo settore le persone giuridiche private (quindi esclu­
de gli enti pubblici) senza scopo di lucro (quindi esclude gli enti commerciali). 
Dell’ampia dottrina sulla materia si citano; G. Ponzanelli, «Le non profit organisa- 
tions dell’esperienza statunitense», in Rivista di diritto civile, I, 1985; Idem, «Le 
fondazioni in diritto straniero», in Le fondazioni in Italia e all’estero, a cura di P. 
Rescigno, Padova, 1989; The Third Sector: Comparative Studies ofNonprofit Or- 
ganizations, a cura di H. K. Anheier e W. Siebel, Berlin-New York, 1990; L. Sala- 
mon e H. K. Anheier, The Emerging Non Profit Sector: an OverView, New York, 
1996; G. Ponzanelli, voce «Non profit organisations», in Digesto delle discipline 
privatistiche, Sezione Civile, voi. XVI, App., 1997, p. 667.
16 Al censimento effettuato dall’ISTAT nel 1999 sul terzo settore è risultato che ap­
partengono al non profit 221.412 istituzioni, delle quali 3.008 sono fondazioni 
(1,4%); gli altri enti sono per il 63,6% associazioni riconosciute; il 27,8% associa­
zioni non riconosciute; il 2,1% cooperative sociali; al restante 5,1% appartengono 
altre categorie di soggetti.
17 G. Ponzanelli, «Le fondazioni bancarie tra libertà e controllo, -  commento al 
d.lgs. n. 153/1999», in II corriere giurìdico, n. 10, 1999, p. 1208, ricollega la cresci­
ta esponenziale degli enti non profit alla market failure e alla govemment fallure.
18 Pur senza approfondire il vasto tema, non strettamente attinente al presente stu­
dio, merita sottolineare l’atteggiamento di favore del legislatore che, in un periodo 
caratterizzato dalla crisi del welfare state, considera meritevoli di sostegno pubbli­
co attività di rilevanza sociale svolte dal settore privato, alle quali vengono accor­
date agevolazioni, specie fiscali, contribuzioni o sovvenzioni. Della copiosa e non 
sempre organica legislazione possono essere citati l’articolo 13 della legge 8 luglio 
1986, n. 349, sulle associazioni di protezione ambientale, il decreto legislativo 4 
dicembre 1997, n. 460, relativo alle organizzazioni non lucrative di utilità sociale, 
la legge 11 agosto 1991, n. 266, «Legge quadro sul volontariato», la legge 8 no­
vembre 1991, n. 381, «Disciplina delle cooperative», l’articolo 4 del decreto legi-
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lo di supplenza del settore pubblico19. Ciò ha condotto negli ultimi 
vent’anni, alFincirca, al vistoso aumento degli enti del terzo settore, e, 
tra questi, delle fondazioni20, contribuendo alla mutata configurazio­
ne di questo istituto, specie per quanto concerne lo svolgimento di at­
tività economica.
4. L ’atto costitutivo
Il libro primo del codice civile non fornisce la nozione di «fonda­
zione», che è stata elaborata dalla dottrina sulla base degli elementi 
costitutivi dell’istituto, previsti dal codice.
Il codice disciplina, nella prima norma del capo II, «Delle associa­
zioni e delle fondazioni», l’atto costitutivo, che è uno dei due presup­
posti della fondazione, essendo l’altro il riconoscimento, il quale ele­
va l’ente a persona giuridica, già contemplato dal codice in una norma 
precedente, l’articolo 12, e ora disciplinato dal d.p.r. n. 361/2000.
Le norme relative all’atto costitutivo ne disciplinano la forma (art. 
14), la revoca (art. 15), il contenuto (art. 16).
L’articolo 14, titolato «Atto costitutivo», si limita a prescriverne la 
forma, richiedendo la forma ad substantiam dell’atto pubblico per le 
fondazioni inter vivos, e prevedendo la costituzione mortis causa con 
testamento.
L’evoluzione dell’istituto nel periodo recente vede una maggio-
slativo 21 aprile 1993, n. 124, in tema di fondi pensione, la legge 2 dicembre 2000, 
n. 383, sulle associazioni di promozione sociale. M. Basile, voce «Enti non lucrati­
vi (diritto civile)», in Enciclopedia del diritto, Agg., voi. Ili, 1999, pp. 578-80, in­
dividua i modi e le forme in cui il sostegno pubblico si manifesta: il trattamento fi­
scale agevolato, l’erogazione di contributi pubblici; la partecipazione all’azione dei 
pubblici poteri; misure di sostegno varie; la compartecipazione con enti pubblici 
nella prestazione di servizi di interesse generale; l’esenzione da obblighi e divieti 
di diritto comune.
19 Un avvicinamento al modello di sviluppo americano, caratterizzato da una rile­
vanza e tradizione delle non profit organizations, presuppone, del resto, una ricon­
siderazione del welfare, che negli Stati Uniti vede da sempre una scarsa presenza 
del settore pubblico.
20 La legislazione sugli enti non profit contempla, infatti, la fondazione tra le forme 
che questi enti possono assumere. Si veda peraltro la nota 16.
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ranza di fondazioni costituite inter vivos, specie da parte di persone 
giuridiche o società.
La fondazione nasce dunque da un atto di autonomia privata. La 
relativa disposizione in testamento diviene efficace al momento del­
l’apertura della successione.
L’atto costitutivo inter vivos è atto unilaterale non recettizio; l’in­
tervento di più persone non ne muta la natura di atto unilaterale. A es­
so sono applicabili le disposizioni codicistiche in tema di contratto, in 
quanto applicabili (art. 1324)21.
Questione dibattuta in dottrina e giurisprudenza attiene alla distin­
zione tra negozio di fondazione, che prevede la costituzione della fon­
dazione stessa, e atto di dotazione patrimoniale, avente l’effetto im­
mediato di dotare la fondazione dei mezzi necessari per il raggiungi­
mento dello scopo22. Si riscontrano al riguardo due orientamenti. La 
dottrina prevalente e la giurisprudenza ritengono trattarsi di due ne­
gozi distinti23, secondo una tesi collegati24, anche quando contenuti 
nel medesimo documento, aventi il negozio di fondazione carattere 
personale e l’atto di dotazione, accessorio a esso, carattere patrimo­
niale e qualificato negozio di destinazione25 o contratto di donazio-
21 Cass., Sez. Un., 24.2.1968, n. 654. Così per l’interpretazione del negozio sono 
applicabili le norme in tema di interpretazione del contratto (artt. 1362 sgg.); l’ac- 
certamento della volontà costituisce indagine di fatto affidata in via esclusiva al 
giudice di merito e sindacabile in sede di legittimità solo per vizi di motivazione e 
violazione dei canoni legali di ermeneutica contrattuale (Cass., Sez. 1, 21.6.2000, 
n. 8435). La Suprema Corte ritiene si possa effettuare la sola interpretazione ogget­
tiva (Cass., Sez. 2, 13.1.1976, n. 89).
22 Tale effetto immediato comporta la sottrazione dei beni a ogni altro potere dispo­
sitivo del fondatore. Il fondatore non può quindi più disporre dei beni se non con la 
revoca della fondazione nei limiti previsti dall’articolo 15 c. c. (Cass Sez 1 
15.4.1975, n. 1427).
23 In questo senso F. Messineo, cit. a nota 2, p. 283; P. Rescigno, cit. a nota 5, p. 
801; Cass., Sez. 2, 18.10.1960, n. 2785. La sussistenza nel caso concreto dell’unità 
funzionale per il nesso teleologico con cui i due negozi sono stati concepiti, attuati 
e collegati spetta all’insindacabile giudizio del giudice di merito.
24 G. Tamburrino, Persone giurìdiche e associazioni non riconosciute. Comitati, in 
Giurisprudenza sistematica di diritto civile e commerciale, collana diretta da W. 
Bigiavi, Torino, 1980, p. 183, parla di collegamento funzionale bilaterale; C. M. 
Bianca, cit. a nota 8, p. 348; Cass., 4.7.1959, n. 2130.
25 F. Ferrara, cit. a nota 8 , pp. 240 sgg.
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ne26. Altro orientamento27 ritiene che l’atto di dotazione, anche quan­
do separato, costituisca parte integrante del negozio di fondazione, 
poiché privo di propria causa tipica; il negozio di fondazione, così con­
figurato, ha quindi carattere patrimoniale.
La differenza delle due tesi assume rilevanza per le fondazioni di­
sposte con testamento: accogliendo la prima tesi l’atto di dotazione 
verrebbe a coincidere con l’istituzione di erede o di legato a favore del­
la fondazione creata con il negozio di fondazione28 che è, secondo que­
sta tesi, disposizione testamentaria non patrimoniale (art. 587, c. 2)29. 
Un Autore (Galgano) esclude che possa trattarsi di previsione di ere­
de o legato stante l’inapplicabilità delle norme successorie, quali la ri­
nuncia all’eredità e la responsabilità per i debiti del de cuius30. Peral­
tro, tra i sostenitori della distinzione tra i due negozi si nega trattarsi di 
istituzione di erede o legato, trattandosi invece di «un particolare tipo 
di attribuzione a titolo gratuito»31. È peraltro pacifica la natura gratui­
ta dell’atto di dotazione, con la conseguente applicabilità dell’azione 
di riduzione, nel caso di lesione di legittima, e dell’azione revocatoria 
o dell’azione di separazione per gli atti compiuti in frode ai creditori.
La nullità del negozio di fondazione è regolata, per quanto concer­
ne la tutela degli aventi diritto alla restituzione dei beni devoluti alla 
fondazione e dei creditori di questa, applicando analogicamente l’ar­
ticolo 2332 c. c. in tema di nullità dell’atto costitutivo della società e, 
quindi, aprendo il procedimento di liquidazione.
L’invalidità del negozio, pronunciata dall’autorità giudiziaria or­
dinaria32, produce essa stessa l’effetto suddetto, rimanendo il ricono-
26 P. Rescigno, cit. a nota 5, p. 801; Cass., 26.11.1960, n. 3141.
27 F. Galgano, voce «Fondazione c) Diritto civile», in Enciclopedia giuridica dell’I­
stituto dell’Enciclopedia Italiana, voi. XIV, 1989, p. 2.
28 Cass., Sez. 2, 27.2.1997, n. 1806.
29 Del tutto diverso è, nella successione testamentaria, il caso di istituzione di lega­
to gravato dell’onere di destinare la somma legata all’erezione di una fondazione 
avente gli scopi indicati nel testamento: la fondazione è destinataria indiretta della 
liberalità che costituisce onere per il legatario (Cass., Sez. 2, 28.1.1983, n. 812; 
Cons. Stato, Sez. II, 11.1.1972, n. 1663).
30 F. Galgano, cit. a nota 27, p. 2.
31 M. V. De Giorgi, cit. a nota 4, p. 258.
32 Si tratta infatti di controversia riguardante un atto di autonomia privata, che ge­
nera rapporti di diritto privato e posizioni di diritto soggettivo; ciò anche dopo che
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scimento già concesso, e la conseguente eventuale revoca del medesi­
mo, estranea alla fattispecie, rientrando nella sfera amministrativa33. 
L’orientamento sopra riferito, che considera negozio di fondazione e 
atto di dotazione negozi distinti indissolubilmente legati, comporta 
che la nullità del primo produce la nullità del secondo e la nullità del 
secondo rende impossibile la realizzazione del primo34.
Quale atto unilaterale, il negozio di fondazione inter vivos è revo­
cabile, con la stessa forma dell’atto pubblico, fino a quando non è in­
tervenuto il riconoscimento35 o il fondatore non abbia fatto iniziare 
l’attività (art. 15, c. 1), ciò che costituirebbe una rinuncia tacita alla fa­
coltà di revoca36. Il negozio di fondazione contenuto in testamento, 
quale disposizione testamentaria, è sempre revocabile dal testatore; 
finché il testatore è in vita non può essere presentata istanza per il ri­
conoscimento. La facoltà di revoca ha carattere personale e come tale 
non si trasmette agli eredi (art. 15, c. 2).
Il contenuto dell’atto costitutivo è stabilito dall’articolo 16, norma 
riferita anche allo statuto, ossia la parte normativa dell’atto costitutivo, 
frequente per gli enti di maggiore importanza e dimensione37, consi­
stente in un atto successivo complementare all’atto costitutivo38 e di
sia intervenuto il riconoscimento (Cass., Sez. Un., 26.2.2004, n. 3892). Nello stes­
so senso precedentemente Cass., Sez. Un., 10.7.1984, n. 4024, che distingue il caso 
della domanda diretta a impugnare il riconoscimento o il diniego di riconoscimen­
to, che rientra nella giurisdizione amministrativa (Cass., Sez. Un., 13.3.1972, n. 
721; Sez. Un., 26.2.2004, n. 3892). La Suprema Corte (sent. n. 721/1972) ha soste­
nuto che l’invalidità o inefficacia delle disposizioni patrimoniali del negozio di 
fondazione, aventi effetto immediato, fa nascere a favore dei controinteressati, che 
possono vantare diritti soggettivi sul patrimonio spettante in apparenza all’ente, 
una posizione di interesse legittimo a richiedere al giudice amministrativo l’annul­
lamento del provvedimento di riconoscimento.
33 II Consiglio di Stato (Sez. IV, 16.5.1985, n. 189) ha ritenuto che l’atto di ricono­
scimento emanato in pendenza di giudizio sull’invalidità dell’atto di fondazione è 
illegittimo e deve essere annullato.
34 Cons. Stato, 3.2.1996, n. 97.
35 C. M. Bianca, cit. a nota 8, p. 341, esclude la facoltà di revoca anche dopo la pre­
sentazione da parte del fondatore dell’istanza per ottenere il riconoscimento.
36 F. Galgano, cit. a nota 27, p. 2; Trib. Roma, Sez. 1,15.9.1987.
37 Nella fondazione di diritto comune lo statuto, a differenza dell’atto costitutivo, 
non è atto necessario per Resistenza della fondazione.
38 Così G. Tamburrino, cit. a nota 24, p. 186. Contra, una tesi precedente (F. Messi- 
neo, cit. a nota 2, p. 80).
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questo considerato parte integrante in analogia allo statuto della so­
cietà per azioni (art. 2328 c. c.); lo statuto ha natura negoziale39, al pa­
ri dell’atto costitutivo, ma a differenza di questo non necessariamen­
te è adottato dal fondatore, potendo anche essere redatto in un mo­
mento successivo dagli organi della fondazione40.
Questi atti, o uno dei due atti, in quanto complementari, devono 
contenere41: la denominazione dell’ente, l’indicazione dello scopo, 
del patrimonio e della sede, le norme sull’ordinamento e sull’ammi­
nistrazione, i criteri e le modalità di erogazione delle rendite (elemen­
ti necessari); possono inoltre contenere le norme relative all’estinzio­
ne e alla trasformazione dell’ente e alla devoluzione del patrimonio 
(elementi facoltativi).
La dottrina ritiene che tali elementi possano essere determinati o 
determinabili; la giurisprudenza ha specificato la necessità di deter­
minazione dello scopo, da parte del fondatore e non demandabile a 
terzi, mentre altri elementi (nella specie inerenti al governo dell’en­
te) possono essere integrati dall’ autorità amministrativa in sede di ri­
conoscimento42; l’indicazione dello scopo e la dotazione del patri­
monio sono comunemente definite elementi costitutivi della fonda­
zione.
Si avrà modo di trattare diffusamente questi due elementi e la loro 
mutata configurazione. Giova peraltro anticipare nel presente para­
grafo, in quanto riferito all’ atto costitutivo, il mutato rapporto, in esso, 
tra patrimonio e organizzazione, entrambi previsti nell’atto stesso, di 
cui Galgano sottolinea il «duplice contenuto», di «atto di disposizio­
ne patrimoniale» e di «atto di organizzazione... mediante il quale il 
fondatore predetermina la struttura organizzativa che dovrà provve-
39 G. Tamburrino, cit. a nota 24, p. 187; F. Galgano, cit. a nota 4, sub art. 16, p. 221.
40 P. Rescigno, cit. a nota 5, p. 814 ritiene lo statuto sia negozio unilaterale: esso, a 
differenza dell’atto di fondazione, ha carattere recettizio, in quanto rivolto a terzi
41 G. Tamburrino, cit. a nota 24, pp. 186-87; F. Galgano, cit. a nota 4, sub art. 16, p. 
218; F. Ferrara, cit. a nota 8, p. 229; Cass. 13.4.1954, n. 1171. Contra, P. Rescigno, 
cit. a nota 5, p. 802, ritiene che le medesime indicazioni debbano essere contenute 
nei due atti.




dere alla realizzazione dello scopo»43. Da atti costitutivi e statuti si co­
glie oggi la preminenza dell’organizzazione, aspetto che contribuisce 
all’avvicinamento con l’istituto dell’associazione: ciò vale per le fon­
dazioni cosiddette operative e anche per fondazioni di erogazione for­
temente patrimonializzate, quali le fondazioni bancarie, nelle quali le 
decisioni degli organi assumono importanza anche in relazione alla 
consistenza patrimoniale. In questo senso il fondatore (specie quan­
do si tratta di ente) mantiene, mediante la presenza negli organi, un 
controllo sulla vita della fondazione, venendo così meno il pieno di­
stacco del patrimonio dal fondatore, che caratterizzava la fondazione 
tradizionale44.
Si accenna qui di seguito ad alcuni degli elementi previsti dall’ar­
ticolo 16, rinviando la trattazione di quelli che richiedono un maggio­
re approfondimento.
La denominazione dell’ente appare di fondamentale importanza, 
stante l’iscrizione nel registro delle persone giuridiche (che garanti­
sce la conoscibilità da parte dei terzi) con la sola indicazione, nella pri­
ma parte del registro, della denominazione (art. 3, c. 2, d.p.r. n. 
361/2000). Essa deve consentirne la funzione distintiva45.
Si ricorda che alla fondazione, quale persona giuridica, spetta la 
tutela del diritto al nome (art. 7 c. c.), dettato per la persona fisica e ap­
plicabile analogicamente anche alla persona giuridica46.
L’indicazione della sede risponde alle stesse esigenze di pubbli­
cità: la sede, con altre indicazioni, è indicata nella seconda parte del re­
gistro. Vige l’equiparazione della sede legale alla sede effettiva (art.
43 F. Galgano, cit. a nota 27, p. 1.
44 L’evoluzione della fondazione in rapporto alla maggiore importanza assunta 
dall’organizzazione è trattata in modo approfondito da D. Vittoria, «Gli enti del li­
bro primo del codice civile: l’attuale assetto normativo e le prospettive di rifor­
ma», in Le fondazioni in Italia e all’estero, a cura di P. Rescigno, Padova, 1989, 
pp. 69 sgg.
45 Si ricorre per analogia alle disposizioni in materia societaria (Cass., Sez. 1, 
8.7.1974, n. 1988). G. Galgano, cit. a nota 4, sub art. 16, pp. 223-24, ritiene a tal fi­
ne necessaria la «forza distintiva» e la «novità». Per l’intitolazione di fondazione al 
nome di una persona defunta occorre la preventiva autorizzazione degli eredi (Trib. 
Roma, 20.3.1985).
46 Cass., Sez. 1,8.7.1974, n. 1988; Sez, 1, 26.2.1981, n. 1185.
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46, c. 2)47. Non è invece contemplata, diversamente a quanto avviene 
per le società (artt. 2328 e 2330 c. c.), la previsione di sedi secondarie.
5. Il riconoscimento
Si è accennato che il secondo presupposto per la nascita della fon­
dazione è il riconoscimento concesso dall’ autorità amministrativa sta­
tale o regionale, a seconda dell’ ambito di operatività della fondazione. 
Già si è avuto modo di menzionare come il negozio di fondazione e 
l’atto di riconoscimento appartengano a due diverse sfere -  privatisti­
ca il primo, amministrativa il secondo -  non essendovi quindi «colle­
gamento» tra i due, né un medesimo procedimento che li comprenda. 
Dal negozio di fondazione discende, quale effetto privatistico, deter­
minante il sorgere di diritto soggettivo, la destinazione di beni a una 
fondazione futura, prevista dal negozio ma che diviene soggetto di di­
ritto a seguito del riconoscimento48.
L’acquisto della personalità giuridica mediante il riconoscimento 
era già previsto all’articolo 12 del codice civile che, nel clima di sfa­
vore verso i corpi intermedi del quale si è detto, prevedeva che il con­
ferimento della personalità necessitasse di un atto concessorio del­
l’autorità amministrativa. Abrogato l’articolo 12 a opera del d.p.r. 10 
febbraio 2000, n. 361, emanato in attuazione della legge 15 marzo 
1997, n. 59, in tema di semplificazione amministrativa49, si sono atte-
47 In questo senso è la giurisprudenza unanime, riferita sia agli enti del libro primo 
che alle società: Cass., Sez. 3, 22.6.1963, n. 1671; Sez. 3, 18.4.1969, n. 1249; Sez. 
3, 5.2.1978, n. 543; Sez. 3, 16.6.1984, n. 3604; Sez. L, 4.10.1988, n. 5359; Sez. 1, 
14.1.1991, n. 293, Sez. 1, 22.2.1992, n. 2183; 28.7.2000, n. 9978; Sez. 1, 
24.2.2004, n. 3620; Sez. L, 13.4.2004, n. 7037. La Corte di Cassazione intende per 
sede effettiva il luogo dove hanno concreto svolgimento le attività amministrative e 
di direzione dell’ente, ossia il luogo deputato o stabilmente utilizzato per l’accen­
tramento dei rapporti interni o con i terzi, degli organi e degli uffici in vista del 
compimento degli affari e della propulsione dell’attività dell’ente. In caso di divari­
cazione tra sede legale e sede effettiva non è sufficiente il decentramento di alcune 
attività in sede diversa da quella legale, rimanendo questa centro di imputazione 
delle attività dell’ente (Cass., Sez. L, 5.4.1985, n. 2341).
48 In questo senso è la giurisprudenza: Cass., Sez. 3, 7.8.1967, n. 2096; Sez. 1,
15.4.1975, n. 1427; Cons. Stato, Sez. VI, 24.4.1987, n. 283.
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nuati i connotati discrezionali, ma l’acquisto della personalità giuri­
dica mediante il riconoscimento risulta confermato (art. 1, c. 1, d.p.r 
n. 361/2000).
Su questa base la dottrina maggioritaria e la giurisprudenza rileva­
no la natura costitutiva del riconoscimento50, prima del quale la fon­
dazione non è esistente quale persona giuridica; né a ciò osta il possi­
bile inizio di attività della fondazione prima del riconoscimento (art. 
15 c. c., che vale solo a fare venire meno la facoltà di revoca)51. Un 
orientamento minoritario ritiene che la fondazione in attesa di ricono­
scimento sia di fatto esistente, dotata di limitata soggettività52.
Il rapporto tra gli effetti dell’atto costitutivo e del riconoscimento è 
ben chiarito dalla giurisprudenza: l’atto costitutivo della fondazione è 
sottoposto alla condizione sospensiva del riconoscimento53, che deter­
mina l’autonomia piena e la piena operatività della separazione dal pa­
trimonio di provenienza54. La destinazione dei beni all’ente nascituro e 
quindi la sottrazione dei medesimi dal potere dispositivo del fondatore
49 La semplificazione amministrativa (1. n. 59/1997) ha comportato la revisione an­
che dei procedimenti di iscrizione degli enti disciplinati dal libro quinto (d.p.r. 
14.12.1999, n. 558 e 1. 24.11.2000, n. 340). Riflessioni sui tre provvedimenti sono 
contenuti in G. Marasà, «Osservazioni su controlli e pubblicità degli enti del libro I 
cod. civ. nel quadro attuale e nelle prospettive di riforma», relazione al convegno di 
Gardone, 5-6 ottobre 2001, «Associazioni e fondazioni: dal codice civile alle rifor­
me annunziate», in La riforma di società, cooperative, associazioni e fondazioni. 
Scritti, Padova, 2005, pp. 235 sgg.
50 F. Ferrara., cit. a nota 8, pp. 248 sgg.; C. M. Bianca, cit. a nota 8, p. 329; M. V. 
De Giorgi, cit. a nota 4, pp. 193 sgg., G. Capozzi, «La riforma del riconoscimento 
delle persone giuridiche private», in Giornale di diritto amministrativo, 2001, p. 
785; F. Santoro Passarelli, cit. a nota 4, p. 40; G. Tamburrino, cit. a nota 24, p. 220. 
In giurisprudenza: App. Catanzaro, 3.3.1973; Pretore Alì Terme, 6.7.1981; T.A.R. 
Toscana, 27.3.1981, n. 150. La natura costitutiva del riconoscimento è criticata da 
Galgano, cit. a nota 4, sub art. 12, p. 184.
51 Gli atti compiuti prima del riconoscimento non possono essere imputati alla fon­
dazione, ma a chi ha agito per conto di essa (Cass., Sez. 3, 7.8.1967, n. 2096; Sez. 
L, 15.7.1977, n. 3196). Essi possono essere fatti propri dalla fondazione dopo il ri­
conoscimento, mediante ratifica (Cass. 27.2.1971, n. 495).
52 App. Milano, 15.5.1981; Trib. Milano 19.9.1968. Sul carattere eccezionale della 
«soggettività anticipata» App. Messina 16.4.1957.
53 Trib. Roma, Sez. 1,15.9.1987. In dottrina F. Galgano, cit. a nota 27, p. 2, qualifi­
ca il riconoscimento «elemento perfezionativo dell’atto di fondazione»
54 Cass., Sez. 3, 7.8.1967, n. 2096.
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sono, come già si è detto, effetto negoziale immediato dell’atto di dota­
zione e non già legate all’efficacia costitutiva del riconoscimento55.
Effetto fondamentale del riconoscimento, conseguente al conferi­
mento della personalità giuridica, è l’imputabilità alla fondazione de­
gli atti compiuti in nome della stessa e quindi l’esonero di responsa­
bilità di chi ha agito per conto della fondazione.
Vi sono poi esigenze di pubblicità: l’autonomia dei beni e il di­
stacco dal patrimonio del fondatore, in quanto comportano la sottra­
zione alla garanzia dei creditori, necessitano di essere da questi cono­
scibili, come qualsiasi fattispecie di destinazione patrimoniale che, 
nel caso di fondazione, è soggetto di diritto.
Queste esigenze di pubblicità sono soddisfatte dal riconoscimento: 
la procedura prevista dal d.p.r. n. 361/2000 sintetizza la concessione 
della personalità giuridica e l’opponibilità ai terzi, prevedendo che il 
riconoscimento sia determinato dall’iscrizione nel registro delle per­
sone giuridiche, istituito presso le prefetture (art. 1), ovvero nell’ana­
logo registro istituito presso la regione, per le persone giuridiche pri­
vate che operano nelle materie di competenza regionale e le cui fina­
lità si esauriscono nell’ambito di una sola regione (art. 7). Si tratta 
dunque di pubblicità costitutiva, mentre nella disciplina previgente la 
pubblicità aveva funzione dichiarativa: in assenza di iscrizione la fon­
dazione era persona giuridica, poiché ciò avveniva con la concessione 
del riconoscimento, ma quest’ultimo non era opponibile ai terzi.
Viceversa, non pare mutato, a seguito della modifica procedimen- 
tale, il carattere discrezionale56. La discrezionalità risulta peraltro at­
tenuata: l’articolo 1, commi 3 e 4, del d.p.r. n. 361/2000 dispone che è
55 Cass., Sez. Un., 24.2.1968, n. 654; Sez. 1, 15.4.1975, n. 1427; F. Galgano, cit. a 
nota 6, p. 358.
56 G. Cian e A. Trabucchi, Commentario breve al codice civile, Padova, 2005, art. 
12,1, p. 12, ritengono si tratti di un potere di verifica delle condizioni di legittimità 
del riconoscimento, essendo però venuto meno il potere concessorio; convengono, 
peraltro, sul trattarsi di atto discrezionale. Nello stesso senso Codice civile, a cura 
di P. Rescigno, 4a ed., Milano, 2001, art. 12, p. 42, ritiene trattarsi di atto ammini­
strativo discrezionale, ancorché con minore discrezionalità. Contra F. Galgano, cit. 
a nota 4, sub art. 12, p. 159, sostiene che il d.p.r. n. 361/2000 realizza «il sistema 
del riconoscimento normativo e per registrazione» comportante, come per le so­
cietà, un «controllo di mera legalità, esclusa ogni facoltà discrezionale della pub­
blica amministrazione»; merita peraltro sottolineare che l’Autore già anteriormente
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necessario che siano state soddisfatte le condizioni previste da norme 
di legge o di regolamento per la costituzione dell’ente, che lo scopo 
sia possibile e lecito e che il patrimonio, la cui consistenza deve esse­
re dimostrata da idonea documentazione allegata alla domanda, risul­
ti adeguato alla realizzazione dello scopo. In questa discrezionalità, 
ancorché attenuata, risiede la differenza di disciplina tra enti del libro 
primo ed enti del libro quinto del codice civile, per i quali ultimi si par­
la di acquisto normativo, in quanto acquistano automaticamente la per­
sonalità giuridica e la registrazione nel registro delle imprese è prece­
duta da una verifica formale (artt. 2188 e 2330 c. c.).
La giurisprudenza, ancorché non recente, ha chiarito che la valu­
tazione concerne l’utilità sociale del fine perseguito e l’adeguatezza 
del patrimonio alla realizzazione dello scopo57. L’utilità sociale del fi­
ne non è menzionata dalla legge, che si limita a richiedere che lo sco­
po sia possibile e lecito; la dottrina successiva al d.p.r. n. 361/2000 non 
è concorde nel ritenere che il principio della personalità giuridica deb­
ba essere giustificato dall’utilità sociale del fine58.
L’adeguatezza del patrimonio -  come si dirà oltre -  appare oggi in­
terpretata in termini meno rigidi rispetto alla fondazione tradizionale, 
in connessione con la stessa evoluzione dell’istituto. Si verifica infat­
ti, in particolare per le fondazioni costituite da enti, il riconoscimento 
di fondazioni dotate di patrimonio iniziale insufficiente, ovvero con 
previsione del semplice impegno dei fondatori di sovvenzionare pe­
riodicamente l ’ente; ciò rientra nella valutazione discrezionale del­
l’autorità competente al riconoscimento.
Quale atto discrezionale il provvedimento deve essere motivato 
(ciò specie se negativo)59. Il riconoscimento può essere implicito, 
quando l’autorità competente emani, su istanza, un provvedimento
al d.p.r. n. 361/2000 (ed. 1969, pp. 133 e 137) sosteneva il carattere normativo del 
riconoscimento, avendo perduto la «discrezionalità politica» del diritto anteriore.
57 Cons. Stato, Sez. Il, 23.4.1958, n. 316; Sez. II, 17.6.1959, n. 311- Sez III pare­
re, 29.1.1969, n. 1541.
58 Per l’opinione affermativa, C. M. Bianca, cit. a nota 8, p. 330; contra, G. Marasà, 
cit. a nota 49, p. 237; M. V. De Giorgi, «La scelta degli enti privati: riconoscimento 
civilistico e/o registrazione speciale?», in La nuova giurisprudenza civile commen­
tata, II, 2001, p. 88.
59T.A.R. Toscana, Sez. 1, 6.6.1989, n. 404.
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che presupponga la personalità dell’ente60. Può essere revocato dal­
l’autorità che vi ha provveduto per difetto, originario o sopravvenuto, 
dei presupposti61. La revoca comporta l’estinzione e la liquidazione 
dell’ente.
Il riconoscimento non può mutare il contenuto del negozio di fon­
dazione, pena l’illegittimità del riconoscimento stesso, impugnabile 
avanti al giudice amministrativo62.
Il procedimento di riconoscimento, disciplinato dal d.p.r. n. 
361/2000, inizia con la domanda di riconoscimento, sottoscritta dal fon­
datore ovvero da coloro ai quali è conferita la rappresentanza dell’ente, 
presentata alla prefettura nella cui provincia è stabilita la sede dell’ente. 
Alla domanda sono allegate copia autentica dell’atto costitutivo e dello 
statuto. La mancata richiesta di iscrizione è sanzionata ai sensi dell’ar­
ticolo 35 c. c. Il Prefetto, verificata la sussistenza delle condizioni di cui 
si è detto, provvede alFiscrizione entro il termine di centoventi giorni 
dalla data di presentazione della domanda, attestata da ricevuta rilasciata 
dalla prefettura. Entro tale termine la prefettura dà altresì comunicazio­
ne ai richiedenti qualora ravvisi ragioni ostative all’iscrizione63 ovvero 
la necessità di integrare la documentazione presentata. I richiedenti pos­
sono presentare, nei successivi trenta giorni, memorie e documenti. Se, 
nell’ulteriore termine di trenta giorni, il Prefetto non comunica ai ri­
chiedenti il motivato diniego o non provvede all’iscrizione, questa si in­
tende negata. Per le fondazioni istituite con testamento il riconoscimento 
può essere concesso dal Prefetto d’ufficio, in caso di ingiustificata iner­
zia del soggetto abilitato alla presentazione della domanda. Si può dun­
que escludere il riconoscimento d’ufficio per le fondazioni costituite per
60 App. Firenze, 19.2.1962.
61 Cons. Stato, parere, n. 2089/1959; T.A.R. Molise, 21.3.1989, n. 107; T.A.R. Ve­
neto, Sez. 1,29.9.1990, n. 1013.
62 Sull’immutabilità dello scopo, in sede di riconoscimento, rispetto a quello voluto 
dal fondatore, Cons. Stato, Sez. I, 15.12.1993, n. 1854. Qualora sia prevista, quale 
condizione apposta all’atto costitutivo, la concordanza tra lo statuto predisposto dal 
fondatore e lo statuto approvato dal decreto di riconoscimento, nel caso tale con­
cordanza non si verifichi il fondatore potrà richiedere al giudice amministrativo 
l’annullamento dell’atto di riconoscimento e al giudice ordinario la caducazione 
del negozio (Cass., Sez. Un., 29.2.1968, n. 654).
63 La facoltà del Prefetto di rilevare ragioni ostative è stata criticata in dottrina per il 
carattere discrezionale: si veda G. Capozzi, cit. a nota 50, p. 787.
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atto tra vivi: il riconoscimento prefettizio presuppone la domanda, dal­
la cui presentazione decorrono i termini sopra detti.
In casi determinati, stabiliti con decreto del Ministro per i beni e le 
attività culturali, sentito il Ministro dell’interno, il riconoscimento del­
le persone giuridiche che operano nelle materie di competenza del Mi­
nistero per i beni e le attività culturali è subordinato al parere di detta 
Amministrazione, da esprimersi nel termine di sessanta giorni dalla 
richiesta del Prefetto. In mancanza di parere, il Prefetto procede al ri­
conoscimento nei termini sopra descritti.
Le stesse modalità e termini si applicano per le modificazioni del­
l’atto costitutivo e dello statuto (art. 2 d.p.r. n. 361/2000)64.
L’importanza del riconoscimento è stata oggetto di considerazione 
da parte della dottrina, che ritiene che essa sia diminuita in corrispon­
denza all’evoluzione della fondazione e, più in generale, del settore 
non profit.
In realtà, già dalla previsione, nel codice civile, delle associazioni 
non riconosciute l’importanza del riconoscimento si è ridotta: essa non 
è più, come nel codice civile del 1865, necessaria per 1’esistenza giu­
ridica dell’ente, ma soltanto per il conferimento della personalità giu­
ridica. Ciò risulta rafforzato con la previsione nella Costituzione del­
la libertà di associazione (artt. 2 e 18).
Secondo la dottrina65, interventi abrogativi di disposizioni codici- 
stiche riferite ad associazioni e fondazioni (l’art. 17 e gli artt. 600 e 
786 c. c.) hanno parificato, per gli aspetti che esse contemplavano, il 
regime degli enti riconosciuti e degli enti non riconosciuti; si riscontra 
la tendenza a estendere agli enti non riconosciuti la disciplina prevista 
per gli enti riconosciuti66.
Né giova fare riferimento alla responsabilità patrimoniale in cui ri­
siede l’essenza della personalità giuridica, secondo autorevole dottri-
64 Le modificazioni di atto costitutivo e statuto sono dunque ammesse. Ciò era sta­
to sostenuto dalla giurisprudenza anteriormente al d.p.r. n. 361/2000 (Cons. Stato 
20.3.1996, n. 123, per le modifiche a contenuto organizzativo, che non pregiudichi­
no i connotati voluti dal fondatore); contra F. Galgano, cit. a nota 4, sub art 16 pp 
284 sgg.
65 M. V. De Giorgi, cit. a nota 58, pp. 84-85.
66 A. Fusaro, «La riforma del diritto delle associazioni», in Giurisprudenza italia­
na, 2000, p. 2427; M. Basile, cit. a nota 18, pp. 580-81.
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na67. A questo riguardo va osservato che il codice, con riferimento al­
l’associazione non riconosciuta, prevede l’esenzione di responsabi­
lità dei membri e la sola responsabilità solidale di chi ha agito in nome 
e per conto dell’associazione (art. 38). Recentemente la riforma del 
diritto societario ha introdotto nella società per azioni i patrimoni de­
stinati (artt. da 2447-bis a 2447-decies) che prevedono una limitazio­
ne di responsabilità senza attribuzione di personalità giuridica. Risul­
terebbero dunque in discussione le tradizionali distinzioni di discipli­
na connesse a personalità giuridica e soggettività.
La legislazione speciale in materia di enti non profit -  riconducibi­
le alle «norme speciali derogatorie rispetto alla disciplina delle perso­
ne giuridiche di cui al libro primo, titolo II, del codice civile, alle rela­
tive disposizioni di attuazione ed alle norme del presente regolamento» 
che l’articolo 9, comma 3, del d.p.r. n. 361/2000 fa salve -  stabilisce 
requisiti e prescrizioni che enti aventi finalità o svolgenti attività de­
terminate devono seguire al fine di godere di privilegi, quali agevola­
zioni, specie fiscali, o contribuzioni o sovvenzioni del settore pubblico; 
non prevede, invece, la necessità di riconoscimento dell’ente né, tal­
volta, che l’ente debba rivestire una forma giuridica determinata, o cor­
rispondente a una persona giuridica specifica68 69. Anche nei casi in cui la 
legislazione speciale prevede un controllo ministeriale della sussisten­
za dei requisiti o una registrazione, facoltativa o obbligatoria, in speci­
fici registri6", questi, svuotati di discrezionalità, sono preordinati alla 
sola attribuzione delle incentivazioni previste dalla legge. Questa re­
gistrazione avviene su registri relativi agli enti del settore oggetto del­
la disciplina specifica; da ciò consegue una molteplicità di registri.
La menzionata assenza di riconoscimento attributivo della perso­
nalità giuridica, che viene a determinarsi in un numero consistente di
67 F. Galgano, cit. a nota 1, p. 401; M. V. De Giorgi, cit. a nota 4, pp. 194-95.
68 Può citarsi la legge 7.2.2000, n. 383, «Disciplina delle associazioni di promozio­
ne sociale», applicabile agli enti che svolgono un’attività di utilità sociale non rien­
trante in altra legislazione di settore, che si riferisce alle «associazioni riconosciute 
e non riconosciute», ai «movimenti» e ai «gruppi».
69 Così per le organizzazioni di volontariato l’articolo 6 della legge n. 266/1991, 
per le ONLUS Part. 11 del d.lgs. n. 460/1997, per le cooperative sociali l’articolo 9 




enti appartenenti al terzo settore, comporta la minore importanza che 
il riconoscimento assumerebbe nella mutata realtà70. Peraltro, occor­
re ricordare che il riconoscimento, oltre a essere presupposto per l’at­
tribuzione della personalità giuridica, e quindi della limitazione della 
responsabilità, ha anche effetto di pubblicità e quindi di conoscibilità 
ai terzi.
Alla materia del riconoscimento è collegata l’ammissibilità nel no­
stro ordinamento della fondazione non riconosciuta71. La dottrina 
maggioritaria72 propende per la tesi negativa, argomentando anche da 
pronunce giurisprudenziali73; contrariamente Galgano74 ne sostiene 
l’ammissibilità, anch’essa sostenuta in giurisprudenza75.
A questa figura sono stati ricondotti la devoluzione dei beni con 
destinazione particolare (art. 32), i comitati (art. 41), la fondazione fi­
duciaria. Si tratta di ipotesi di apposizione di un vincolo reale alla de­
stinazione dei beni. Le prime due figure possono essere ricondotte a 
ipotesi di separazione patrimoniale, senza creazione di un soggetto 
giuridico.
Analogamente non si ravviserebbe la creazione di un soggetto giu­
ridico nella fondazione fiduciaria (trasferimento dei beni, con un vin­
colo reale di destinazione allo scopo), che differisce dalle ipotesi ap­
pena menzionate per la non limitatezza temporale76. La dottrina pre­
valente nega l’ammissibilità della fondazione fiduciaria, sulla base di 
diverse motivazioni. Ferrara esclude che vincoli reali di destinazione 
possano essere liberamente costituiti dall’autonomia privata, sulla ba­
70 M. V. De Giorgi, cit. a nota 58, pp. 83 sgg.
71 Merita menzionare che in dottrina è stato osservato lo scarso ricorso, nella pras­
si, alla fondazione non riconosciuta (G. Ponzanelli, «La rilevanza costituzionale 
delle fondazioni culturali», in Rivista di diritto civile, I, 1979, pp. 51 sgg.).
72 M. V. De Giorgi, cit. a nota 4, pp. 260-62; C. M. Bianca, cit. a nota 8, pp. 355-57.
73 Cass. Sez. 1, 24.8.1979, n. 4681; App. Trento, 27.5.1974; App Trieste, 
30.4.1975; Trib. Napoli, 26.6.1998; T.A.R. Friuli-Venezia Giulia, 25 3 1996 n’ 
143.
74 F. Galgano, «Sull’ammissibilità di una fondazione non riconosciuta», in Rivista 
di diritto civile, II, 1963, pp. 172 sgg.; Idem, cit. a nota 27, p. 8. Alla tesi di Galga­
no aderisce R. Costi, «Fondazione e impresa», in Rivista di diritto civile, I, 1968, 
pp. 29 sgg., che ritiene caso di fondazione non riconosciuta il comitato.
75 Cass., Sez. 2, 18.10.1960, n. 2785; Sez. 1, 12.6.1986, n. 3898.
76 R Rescigno, cit. a nota 5, p. 805.
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se del principio del numerus clausus delle situazioni reali77; secondo 
Bianca il vincolo può essere inquadrato nell’onere testamentario (art. 
647 c. c.)78, che, apposto al negozio, rende rilevante il motivo79; se­
condo Rescigno l’assenza di restrizioni temporali che caratterizza l’i­
stituto sarebbe in contraddizione con i limiti posti agli atti di ultima 
volontà, quali la sostituzione fedecommissaria (art. 692 c. c.) e l’usu­
frutto successivo (art. 648 c. c.)80. Diversamente Galgano ammette la 
figura e ritiene che una fattispecie sia rappresentata dal comitato, più 
precisamente dall’organismo creato dal comitato promotore per rag­
giungere lo scopo annunciato nel programma reso noto ai sottoscrit­
tori; l’Autore distingue infatti nel comitato due organismi: uno impe­
gnato a promuovere la sottoscrizione, riconducibile a un’ associazione 
di promotori; l’altro organizzato per l’erogazione del patrimonio rac­
colto, riconducibile a un’associazione non riconosciuta81.
77 F. Ferrara sr., Teorìa delle persone giurìdiche, Napoli-Torino, 1915, p. 662.
78 C. M. Bianca, cit. a nota 8, p. 356. La Suprema Corte (Sez. 2, 18.10.1960, n. 
2785) ha ritenuto ipotesi di fondazione fiduciaria il caso di attribuzione testamenta­
ria del patrimonio all’erede, con l’onere di impegnarlo o di destinarne le rendite a 
finalità determinata; risultato analogo si otterrebbe con la promozione, nel testa­
mento, di una fondazione futura la cui costituzione è demandata all’erede. Que­
st’ultima ipotesi determina il sorgere di un nuovo soggetto giuridico, a differenza 
della prima, la fondazione fiduciaria, appunto, in cui non si ha costituzione di per­
sona giuridica, bensì permanenza del patrimonio nella disponibilità dell’erede, pur 
con l’onere relativo al suo impiego e alla destinazione delle sue rendite.
79 F. Santoro Passarelli, cit. a nota 4, pp. 179 e 195.
80 P. Rescigno, cit. a nota 5, p. 805.
81 F. Galgano, «Per una ipotesi sulla natura giuridica dei comitati», in Jus, 1958, pp. 
69 sgg., Idem, cit. a nota 74, pp. 172 sgg. Nel senso della qualificazione del comi­
tato come fondazione non riconosciuta è Costi, cit. a nota 74, p. 32, che, diversa- 
mente da Galgano, non lo ritiene peraltro inquadrabile nella fondazione fiduciaria. 
La giurisprudenza ha ritenuto che il comitato, ancorché privo di personalità giuridi­
ca, ha titolarità piena e diretta dei rapporti patrimoniali e quindi risponde delle ob­
bligazioni assunte dai suoi rappresentanti (Cass., Sez. 1, 23.6.1994, n. 6032; Sez. 
3, 29.11.1999, n. 1333; Sez. 1, 16.6.2000, n. 8239 -  riferita agli enti non ricono­
sciuti, argomenta dall’alt. 2 Cost. - ;  Sez. 3, 8.5.2003, n. 6985). Per il caso di evolu­
zione del comitato (non riconosciuto) in una persona giuridica, quale può essere 
una fondazione, i rapporti giuridici posti in essere dal comitato vengono acquisiti 
dall’ente dotato di personalità giuridica (Cass., Sez. 1, 12.11.1977, n. 4902; Sez. 1, 




Peraltro il trasferimento di beni consistente nella cosiddetta fon­
dazione fiduciaria potrebbe apparire assimilabile al trust, istituto am­
messo nel nostro ordinamento a seguito della Convenzione dell’Aja 
del 1985, ratificata in Italia con legge 9 ottobre 1989, n. 364. Contro 
l’inquadramento della fondazione fiduciaria nel trust e la sua ammis­
sibilità nel nostro ordinamento potrebbe addursi la non pacifica am­
missibilità dei trust interni82 83, l’altrettanto discussa efficacia reale del 
trusf^. Se assimilabile al trust, lo schema della fondazione fiduciaria 
non può essere ipotesi di fondazione non riconosciuta: il trust deter­
mina un patrimonio «segregato» («segregatecifund»), non il sorgere di 
un soggetto giuridico.
6. Il patrimonio
Si è già accennato che elementi costitutivi della fondazione sono lo 
scopo e il patrimonio. Lo scopo è la causa giustificativa della fonda­
zione, costituita per il suo perseguimento; il patrimonio è il mezzo per 
il raggiungimento dello scopo. Da qui lo stretto legame, «l’intreccio»84 
tra scopo e patrimonio, da cui la necessità di adeguatezza del patri­
monio al raggiungimento dello scopo, diversamente valutata nell’e­
voluzione dell’istituto.
La configurazione del patrimonio quale elemento essenziale della
82 II problema principale in tema di ammissibilità dei trust interni riguarda la legge 
applicabile non essendo l’istituto disciplinato dal nostro ordinamento. In dottrina, 
tra gli Autori favorevoli, si citano: S. Bartoli, A. Busato, M. Lupoi; tra gli Autori 
sfavorevoli: L. Lenzi, M. C. Malaguti, P. Schlesinger. La giurisprudenza di merito 
propende quasi unanimemente per l’ammissibilità del trust interno; non vi sono, 
nella materia, pronunce di legittimità. Parimenti, le Conservatorie dei Registri Im­
mobiliari hanno acconsentito alla trascrizione di trust-, altrettanto dicasi per l’A­
genzia delle Entrate.
83 È discussa in dottrina l’efficacia reale o obbligatoria del trust. Secondo lo sche­
ma del trust, questo attribuisce al beneficiary una posizione giuridica (equitable 
estate o equitable interest o equitable ownership) opponibile ai terzi. S. Bartoli, Il 
trust, Milano, 2001, osserva che il beneficiary può proporre azione non soltanto nei 
confronti del trustee, ma anche nei confronti dei terzi.
84 L’espressione è di A. Fusaro, voce «Fondazione», in Digesto delle discipline pri­
vatistiche, Sezione Civile, voi. Vili, 1992, p. 363.
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fondazione discende dall ’ articolo 16 del codice e dal già citato artico­
lo 1, commi 3 e 4, del d.p.r. n. 361/2000.
Il conferimento del patrimonio è, come si è detto al paragrafo 4, ef­
fetto immediato del negozio di dotazione: dalla rilevanza dell’ele­
mento patrimoniale si è ricavata la qualificazione della fondazione co­
me universitas bonorum e la nozione della fondazione come destina­
zione di beni a uno scopo, quasi nel volere identificare la fondazione 
con il patrimonio. È peraltro agevole ricordare il non trattarsi di mera 
destinazione patrimoniale, bensì di creazione di persona giuridica, che 
diviene tale mediante il riconoscimento: in questo quadro il patrimo­
nio è «un mezzo di cui si avvale la fondazione e che appartiene a que­
st’ultima»85.
In sede di riconoscimento assume rilievo la consistenza del patri­
monio (che «deve essere dimostrata da idonea documentazione alle­
gata alla domanda» -  art. 1, comma 4, d.p.r. n. 361/2000), sia per l’a­
deguatezza al perseguimento del fine, sia per l’adeguatezza a soddi­
sfare le ragioni dei creditori, data l’autonomia patrimoniale della 
persona giuridica86: tali necessità di adeguatezza, quantitativa e quali­
tativa, sono state diversamente intese, stante la discrezionalità del ri­
conoscimento, nell’evoluzione dell’istituto della fondazione, come si 
è accennato al paragrafo 5.
Al riguardo si osserva la diversa disciplina rispetto alle società di 
capitali: le disposizioni relative al patrimonio della fondazione risul­
tano meno puntuali di quelle riferite alle società di capitali. Mentre per 
queste l’indicazione del patrimonio nello statuto specifica l’indica­
zione dell’«ammontare del capitale sottoscritto e di quello versato» 
(art. 2328, c. 2, n. 4)), non è richiesta, per il patrimonio della fonda­
zione, una garanzia di corretta valutazione dei conferimenti in natura, 
come previsto per le società dall’articolo 2343 c. c. Alla minore pun­
tualità delle norme relative alla fondazione si aggiunge la valutazione 
discrezionale dell’autorità competente al riconoscimento, in contrap­
posizione al riconoscimento normativo delle società87. La diversità di
85 C. M. Bianca, cit. a nota 8, p. 349.
86 F. Galgano, cit. a nota 4, sub art. 16, p. 247; Cons. Stato, Sez. II, 25.8.1993, n. 
847 e 7.6.1995, n. 1342.
87 L’osservazione è di D. Vittoria, «Le fondazioni culturali ed il consiglio di ammi-
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disciplina assume particolare rilievo nell’attuale configurazione del­
l’attività delle fondazioni, spesso consistente anche in attività econo­
mica o imprenditoriale.
Relativamente al patrimonio della fondazione, la costante giuri­
sprudenza amministrativa ritiene che esso debba essere adeguato allo 
scopo della fondazione e sufficiente per la realizzazione del medesi­
mo, valutata al momento del riconoscimento88, essendo insufficiente 
la previsione di fonti esterne di entrate future ed eventuali89, e ritenen­
do che i fini della fondazione di cui si richiede il riconoscimento va­
dano ridimensionati se le rendite di cui la fondazione dispone sono 
sproporzionate rispetto agli scopi statutari90. Del resto, l’articolo 28, 
comma 1, del codice prevede che la fondazione il cui patrimonio sia di­
venuto insufficiente possa essere estinta o trasformata. È stato inoltre 
osservato in dottrina che il patrimonio costituito da contribuzioni pe­
riodiche non rappresenta sufficiente garanzia per i creditori91.
La dottrina e la giurisprudenza più recenti hanno mostrato un di­
verso orientamento: è stato precisato che l’adeguatezza del patrimonio 
non è elemento inerente al concetto di fondazione, bensì requisito cui 
è subordinata la concessione della personalità giuridica92.
lustrazione. Evoluzione della prassi statutaria e prospettive della tecnica fondazio- 
nale», in Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni, I, 
1975, p. 318. L’Autrice esprime critiche sul controllo riferito alle società, limitato 
alla verifica della sussistenza del capitale minimo previsto dalla legge ed esclusa 
una valutazione di congruità rispetto all’oggetto sociale (p. 319, con indicazioni in 
nota di altra dottrina conforme).
88 Cons. Stato, Sez. II, 23.4.1958, n. 316; Sez. I, 7.12.1993, n. 1628.
89 Cons. Stato, 17.12.1957; 27.10.1959; Sez. I, 6.7.1960, n. 274; 3.7.1961, n. 392; 
Sez. Ili, 29.1.1969, n. 1541; Sez. II, 6.5.1969; 31.7.1970, n. 421; Sez. III, 
25.11.1980, n. 569; Sez. II, 30.1.1991, n. 23, relative a fondazioni con patrimonio 
consistente in contributi di enti pubblici. Cons. Stato, Sez. I, 3.4.1956, n. 616, ha ri­
tenuto che il patrimonio, quale elemento essenziale della persona giuridica, va te­
nuto distinto dalle entrate, destinato a far parte delle esigenze di funzionamento 
dell’ente.
90 Cons. Stato, Sez. I, 23.1.1991, n. 101.
91 Così D. Vittoria, cit. a nota 87, p. 320, che cita Cons. Stato, 10.7.1970, n. 473, 
che per fattispecie relativa a società creditrice di consorzio tra comuni ha ammesso 
la surrogazione della società al consorzio, in situazione di impotenza patrimoniale 
verso i membri del medesimo.
92 F. Galgano, cit. a nota 4, sub art. 16, p. 244. In giurisprudenza la tesi si desume
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La prassi più recente, come già si accennato al paragrafo 5, ha ri­
conosciuto fondazioni costituite con patrimonio iniziale insufficiente, 
ovvero con semplice impegno dei fondatori a sovvenzionare periodi­
camente l’ente; ciò avviene più frequentemente per le fondazioni co­
stituite da enti. In particolare, la dottrina riferita alla fondazione costi­
tuita da enti pubblici giunge a ritenere ammissibili l’assenza di un pa­
trimonio iniziale e la previsione, nello statuto, di entrate derivanti da 
fonti di finanziamento sufficientemente certe93. In realtà, il ricorso al­
l’istituto della fondazione da parte dello Stato si è verificato proprio in 
presenza di patrimonio insufficiente con previsione di contributi pub­
blici periodici e al fine di attrarre finanziamenti privati. Questo aspet­
to sarà trattato al capitolo secondo.
La conseguenza più vistosa è il venire meno di una delle caratte­
ristiche della fondazione, il distacco dal fondatore: il patrimonio è 
strumento per il raggiungimento dello scopo attuato mediante l’or­
ganizzazione, divenuto oggi elemento di particolare importanza, con 
conseguente attenuarsi della distinzione tra fondazione e associa­
zione94.
7. Lo scopo
L’altro elemento essenziale della fondazione -  lo scopo, ossia la 
causa giustificativa in ragione della quale l’ente è costituito e ricono­
sciuto, -  è stabilito dal fondatore nell’atto costitutivo95, rientra nel-
dalle pronunce che riconoscono soggettività giuridica agli enti non riconosciuti, ci­
tate dalla nota 81.
93 A. Bardusco, voce «Fondazione di diritto pubblico», in Digesto delle discipline 
pubblicistiche, vol. VI, 1991, p. 391.
94 D. Vittoria, cit. a nota 87, p. 320, osserva che la svalutazione dell’elemento patri­
moniale combinata con la maggiore importanza dell elemento personale può porta­
re ad avvicinare la fondazione a un patrimonio separato dei fondatori eretto a per­
sona giuridica, non diversamente da quanto avviene nell Anstalt (in tema di am­
missibilità delVAnstalt nell’ordinamento italiano Cass., Sez. 3, 15.2.1993, n. 1853, 
Sez. 2, 16.11.2000, n. 14870; App. Milano, 25.2.1981; Trib. Roma, 16.12.1966).
95 La giurisprudenza amministrativa ha ritenuto che lo scopo della fondazione è 
quello risultante dallo statuto, non quello di fatto perseguito in difformità della nor­
ma statutaria (Cons. Stato, Sez. I, parere, 9.2.1960, n. 1263).
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l’autonomia privata e non può essere modificato finché l’ente perma­
ne, né dall’autorità pubblica.
L’essenza dell’istituto della fondazione risiede proprio nel vinco­
lo perpetuo della destinazione dei beni allo scopo, che, secondo la giu­
risprudenza, non può essere generico96; in questo senso nella fonda­
zione lo scopo assume importanza primaria, mentre il patrimonio può 
essere considerato il mezzo per il suo raggiungimento. L’immodifica­
bilità dello scopo verrebbe a costituire vincolo, e quindi garanzia, an­
che per gli amministratori.
Occorre peraltro considerare l’esigenza di adattabilità dello scopo 
a esigenze connesse con l’evoluzione sociale, specie nei settori socia­
li e culturali in cui oggi spesso operano le fondazioni. Questo aspetto 
deve essere coordinato con uno degli aspetti salienti dell’evoluzione 
dell’istituto: la rilevanza assunta dagli organi. I fondatori, che sono 
oggi spesso non una persona singola bensì una pluralità di persone, 
non rimangono estranei alla vita dell’ente, esaurendo la loro parteci­
pazione all’atto del conferimento, bensì partecipano, con la presenza 
negli organi, alla gestione dell’ente, potendo quindi formulare propo­
ste e controllare la destinazione delle risorse.
Relativamente allo scopo l’articolo 1, comma 3, del d.p.r. n. 
361/2000 si limita a richiederne (per il riconoscimento della fonda­
zione) il carattere possibile e lecito, ossia di possibile realizzazione e 
non contrastante con norme imperative, ordine pubblico e buon co­
stume97. La possibilità dello scopo è, del resto, desumibile dagli arti­
coli 27, comma 1, e 28, comma 1, del codice, che, in considerazione 
dell’essere lo scopo elemento essenziale della fondazione, prevedo­
no, rispettivamente, l’estinzione e la trasformazione delle fondazioni 
quando lo scopo è stato raggiunto o è divenuto impossibile, aggiun­
96 Cons. Stato, Sez. II, 27.7.1979, n. 1228.
97 A. A. Carrabba, «Lo scopo delle associazioni e delle fondazioni (art. 1, co. 3. 
D.P.R. 10 febbraio 2000, N. 361)», in Rivista del notariato, I, 2001, p. 784, ha os­
servato che la liceità non debba essere intesa come «limite di ordine negativo», 
bensì che in sede di riconoscimento occorra «effettuare una valutazione dei sogget­
ti agenti sulla base dei valori tutelati dall’ordinamento, a partire da quelli costitu­
zionali»; la «verifica, in relazione alle attività che l’ente assumerà, soprattutto se 
economiche... dovrà essere effettata in aderenza ai valori dell’utilità sociale, della 
libertà, della sicurezza e dignità umana».
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gendo, l’articolo 28, comma 1, la trasformazione quando lo scopo è 
divenuto di scarsa utilità (ciò che comporta dunque la valutazione sul- 
l’utilità dello scopo, che il d.p.r. n. 361/2000 pare escludere)98.
Peraltro, la giurisprudenza e la dottrina tradizionali ritengono do­
versi trattare di scopo di pubblica utilità, che solo può giustificare l’as­
soggettamento di un patrimonio a un vincolo perpetuo, contrastando 
con i principi della libera circolazione dei beni e del libero sfrutta­
mento delle risorse economiche99.
È presente un diverso orientamento, secondo il quale lo scopo non 
deve essere necessariamente di pubblica utilità, potendo anche trat­
tarsi di utilità privata, in assenza di norma che vieti espressamente ai 
membri della fondazione di ricercare un interesse privato100 o in rela­
zione all’evoluzione dell’istituto della fondazione101, con sempre mag­
giore ricorrenza di scopi imprenditoriali, nonché in relazione all’arti­
colo 2 della Costituzione che tutela le formazioni sociali102.
98 P. Rescigno, cit. a nota 5, p. 806, ritiene che la scarsa utilità «dev’essere valutata 
alla stregua di criteri di apprezzamento sociale», ciò che è possibile quando la fon­
dazione persegua scopi di utilità generale e non particolari, come si desume dall e- 
sclusione della trasformazione in caso di fondazioni familiari, prevista all’articolo 
28, comma 3, che l’Autore ritiene applicarsi a tutte le fondazioni caratterizzate dal­
la particolarità degli interessi realizzati.
99 M. V. De Giorgi, cit. a nota 4, p. 262; F. Galgano, cit. a nota 6, p. 373; C. M. 
Bianca, cit. a nota 8, pp. 314 sgg.: soltanto uno scopo di pubblica utilità può giusti­
ficare il limite che la figura della fondazione pone all’autonomia privata con riferi­
mento all’immodificabilità del vincolo di destinazione. Nello stesso senso è la giu­
risprudenza (Cass. 10.7.1979, n. 3969, nel caso di fondazione costituita per testa­
mento ha ritenuto la necessità di scopo di pubblica utilità e quindi escluso potersi 
parlare di fondazione in presenza di mera attribuzione dei frutti del proprio patri­
monio agli eredi in perpetuo).
100 In questo senso, F. Ferrara, cit. a nota 8, p. 235; R. Costi, cit. a nota 74, p. 13; P. 
Rescigno, cit. a nota 5, pp. 811 sgg.
101 A. Zoppini, Le fondazioni. Dalla tipicità alle tipologie, Napoli, 1995, in part. 
pp. 13 sgg. e 54 sgg.; G. Ponzanelli, Gli enti collettivi senza scopo di lucro, 2a ed., 
Torino, 2000, p. 76. A. Zoppini, ivi, pp. 141 sgg., argomenta da legislazione specia­
le che prevede il ricorso alla fondazione per uno scopo non coincidente con 1 inte­
resse della generalità. Si può osservare che questi scopi, ancorché non coincidenti 
con la generalità, sono comunque di rilevante utilità sociale.
102 G. Guarino, «Le fondazioni. Alcune considerazioni generali», in Le fondazioni 
in Italia e all’estero, a cura di P. Rescigno, Padova, 1989, p. 1, osserva che la tute­
la delle formazioni sociali di cui all'articolo 2 della Costituzione non è in conside-
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L’analisi dell’evoluzione dell’istituto ha condotto a osservare, con 
efficace sintesi delle tesi sopradescritte, che la fondazione è «lo stru­
mento elettivo dell’ordinamento per il perseguimento di finalità pub­
bliche in una con scopi privati, collettivi, meta-individuali o mera­
mente egoistici» e ha una «funzione socialmente rilevante» anche 
quando, svolgendo attività imprenditoriale, persegue lo scopo ideale in 
modo mediato103.
Il necessario carattere di pubblica utilità, o di utilità sociale, dello 
scopo della fondazione e quindi i suoi fini rivolti necessariamente al­
la collettività conduce alla tematica dell’ammissibilità delle fonda­
zioni familiari, che sarà trattata al paragrafo 8. A queste fondazioni fa 
espresso riferimento l’articolo 28, comma 3, del codice: la norma po­
trebbe essere intesa nel senso di ammettere nell’ordinamento fonda­
zioni che perseguono fini sì collettivi ma non generali, bensì partico­
lari104, delle quali la fondazione familiare può essere considerata il pa­
radigma. Manca peraltro nell’ordinamento qualsiasi riferimento a 
qualsivoglia criterio per distinguere tra interessi generali e particola­
ri; d’altra parte la diversità di disciplina si limita all’enunciato del­
l’articolo 28, comma 3.
Altrettanto, lo scopo di pubblica utilità porterebbe a escludere il 
perseguimento di un mero vantaggio economico di determinati sog­
getti o, ancor più, del fondatore (ciò che avviene nelle fondazioni 
d’impresa), essendo la fondazione, per la sua stessa essenza, un ente 
con scopo ideale, volto a soddisfare bisogni dei beneficiari. Di qui il 
carattere altruistico e non lucrativo dello scopo della fondazione, so­
stenuto da dottrina e giurisprudenza tradizionali ma sul quale sussi­
stono posizioni diverse, anche nell’uso della terminologia (alcuni Au­
tori parlano di scopi altruistici, in contrapposizione allo scopo egoi­
stico della società, altri di scopi ideali o non economici).
Un diverso orientamento, espresso dalla dottrina che ha approfon­
dito il rapporto tra fondazione e impresa (Costi), esclude che la fon-
razione della pubblica utilità bensì ambito nel quale si svolge la personalità del­
l’uomo.
103 P. Manes, «Le nuove prospettive in materia di fondazioni», in Contratto e im­
presa, 2004, p. 265.
104 P. Rescigno, cit. a nota 5, p. 811.
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dazione debba perseguire scopo altruistico. L’alterità tra fondazione e 
beneficiari, quale caratteristica strutturale della fondazione che la di­
stingue dalle associazioni e a cui è riconducibile rimpianto codicisti- 
co che assimila la fondazione alla donazione al pari della quale ha la 
stessa forma pubblica, non vincola l ’interprete specie in assenza di 
una norma che escluda che i fondatori riservino a se stessi il diritto ai 
vantaggi realizzati dalla fondazione. Conformemente a questa impo­
stazione l ’Autore giunge così ad ammettere una fondazione con de­
voluzione delle rendite e restituzione del patrimonio al fondatore, che 
ben potrebbe rientrare nella fondazione tipica delineata dal codice105.
Il carattere non lucrativo dello scopo, criterio distintivo tra fondazio­
ni e associazioni da un lato e società dall’ altro, tra enti del libro primo e 
del libro quinto del codice civile, non pare rigidamente interpretato nel­
la collocazione codicistica, nel cui libro quinto si rinvengono società mu­
tualistiche, imprese cooperative e mutue assicuratrici, le società con­
sortili non caratterizzate dallo scopo di lucro e infatti inquadrate dalla 
dottrina tra le associazioni in senso stretto106. Per contro, l’evoluzione 
della fondazione e, più in generale, l’aumento del settore non profit han­
no portato all’esercizio di attività economica o imprenditoriale da parte 
di tali enti, senza impedire ai medesimi di trarre utili da tali attività.
L’assenza di scopo di lucro si risolve nel divieto di distribuzione 
degli utili, che devono essere destinati al perseguimento delle attività 
della fondazione107. Dunque la non lucratività non connota lo scopo, 
bensì l’interesse del fondatore, così come nella società lo scopo di ap­
propriarsi dell’utile è dei soggetti che pongono in essere la società (art. 
2247: «allo scopo di dividere gli utili») e non della società stessa, per 
la quale l’utile rappresenta il risultato economico dell’attività108.
105 R. Costi, cit. a nota 74, pp. 12-13.
106 P. Rescigno, cit. a nota 5, p. 792; G. Marasà, Le «società senza scopo di lucro», 
Milano, 1984, pp. 73 sgg., esclude peraltro si possa desumere la generale utilizza­
bilità della forma societaria per finalità altruistiche.
107 G. Ponzanelli, voce «Enti senza scopo di lucro», in Digesto delle discipline pri­
vatistiche, Sezione Civile, voi. VII, 1991 p. 469, osserva che «il tratto distintivo, più 
sicuro e certo... risiede nella obbligatoria non distribuzione di alcun utile».
108 A. Falzea, «Brevi note sui caratteri differenziali tra società ed associazione», 
Giurisprudenza completa della Corte Suprema di Cassazione — Sezioni civili, III, 
1947, pp. 992 sgg.; M. Basile, cit. a nota 18, p. 570.
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È pacificamente ritenuto che la distinzione tra ente non profit ed 
ente profit non risieda nell’ attività esercitata, ben potendo gli enti non 
profit svolgere attività economica: dunque la distinzione non coincide 
con quella tra enti economici ed enti non economici. La distinzione si 
assottiglia poi in presenza di un «tramonto» dello scopo di lucro delle 
società di capitali109 10. Importa comunque ribadire che gli enti non pro­
f i t - e  quindi le fondazioni -  ben possono realizzare profitti, purché 
nel rispetto del divieto di ripartizione degli utili («non dìstrìbution con- 
straint»)no.
La tematica dello scopo non lucrativo ha stretta attinenza con l’e­
sercizio, da parte della fondazione, di attività economica o attività 
d’impresa, che si tratterà oltre e alla quale conviene premettere alcuni 
cenni sulla distinzione tra scopo e attività.
Manca invero, nella disciplina codicistica della fondazione di di­
ritto comune e nel d.p.r. n. 361/2000, un riferimento normativo all’at­
tività, od oggetto111, diversamente da quanto avviene per le società, la 
cui nozione espressamente distingue tra attività e scopo («un’attività 
economica allo scopo di dividerne gli utili» (art. 2247), dovendo poi 
l’atto costitutivo indicare «l’attività che costituisce l’oggetto sociale» 
(art. 2328, c. 2, n. 3)). La distinzione tra scopo e attività può comunque 
essere operata anche per le fondazioni, dovendo solo lo scopo essere 
indicato nell’atto costitutivo e potendo essere, invece, l’attività con­
templata o meno nell’ atto costitutivo o, meglio, nello statuto, in modo 
più o meno esaustivo o tassativo e, conseguentemente, essere sempli­
cemente attuata o liberamente intrapresa dagli organi.
109 G. Santini, «Il tramonto dello scopo di lucro nelle società di capitali», in Rivista 
di diritto civile, I, 1973, p. 151.
110 La dottrina dà un’interpretazione ampia della distribuzione degli utili, ritenendo 
si possa trattare di distribuzione periodica o finale ed estendendolo al caso di per­
cezione di lauti compensi da parte degli amministratori (in questo senso P. Gallo, 
Istituzioni di diritto privato, 2a ed., Torino, 2000, p. 138, che ritiene che in que­
st’ultimo caso l’«ente non profit maschera in realtà un ente con finalità di lucro»); 
G. Baralis, cit. a nota 15, p. 1101.
111 Conseguentemente, è estranea al diritto civile qualsivoglia tipizzazione e classi­
ficazione delle fondazioni per settori di attività; può anzi osservarsi come disposi­
zioni applicabili a fondazioni operanti in campi determinati non indicano il settore 
di attività, bensì i requisiti che la fondazione deve possedere. Ciò può dirsi, ad 
esempio, per la normativa riferita alle fondazioni culturali (1. n. 534/1996).
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Fermo restando lo scopo non lucrativo degli enti del libro primo, in 
contrapposizione agli enti con scopo lucrativo disciplinati dal libro 
quinto, la distinzione tra scopo e attività assume rilievo, in materia tri­
butaria, dovendosi guardare all’oggetto dell’attività svolta dall’ente, 
per l’applicazione della disciplina prevista per gli enti che svolgono 
attività commerciali (artt. 73 sgg. d.lgs. n. 344/2003, «Testo unico del­
le imposte sui redditi»). Nella disciplina tributaria lo scopo, ritenuto 
dal legislatore meritevole, viene considerato per T applicazione di age­
volazioni, da ciò esulando il carattere commerciale o non commercia­
le dell’attività svolta112.
Per contro, la legislazione relativa a singoli settori non profit, in 
particolare nell’attribuire agli enti agevolazioni, specie fiscali, o con­
tribuzioni del settore pubblico, come si è già detto, considera l’attività 
svolta dall’ente, non richiedendo la riconduzione a una specifica for­
ma giuridica. Si è così affermato il fenomeno della «neutralizzazione 
delle forme giuridiche»113: enti senza lucro soggettivo che possono 
esercitare attività economiche, fermo restando il divieto di distribu­
zione degli utili, vengono talvolta preferiti alla società per il tratta­
mento fiscale agevolato.
La scarsità della disciplina codicistica ha consentito, specie nel­
l’ultimo ventennio, il ricorso alla figura della fondazione per fini anche 
diversi da quelli che la caratterizzavano. Originariamente costituite 
per fini caritatevoli, le fondazioni hanno poi avuto sviluppo nei più di­
versi settori del mecenatismo; si rinvengono fondazioni con finalità 
generali e, in misura maggiore, fondazioni operanti in singoli settori 
dell’attività umana con scopi specializzati; sempre più le fondazioni 
svolgono attività economica o d’impresa. Lo stesso legislatore ha con­
tribuito all’aumento e insieme alla differenziazione dalla fondazione 
tradizionale: sia con la previsione di agevolazioni, sia con la costitu­
zione con legge di fondazioni, utilizzando l’istituto per la sua duttilità 
e anche per la caratterizzazione del medesimo con finalità pubbliche,
112 Si veda in proposito F. Gallo, «Fondazioni e fisco», relazione al convegno indet­
to dall’Accademia Nazionale dei Lincei «Il problema delle fondazioni», Roma, 1-2 
aprile 2004, in Le fondazioni e le fondazioni di origine bancaria, Atti dei convegni 
Lincei 219, Roma, 2005, pp. 151-91.
113 P. Manes, cit. a nota 103, p. 267.
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come prima si è detto, che peraltro, come anche si è menzionato, si ri­
tiene possano essere combinate con finalità private.
Altro aspetto dell’evoluzione delle fondazioni rispetto al modello 
civilistico di destinazione di beni a uno scopo può essere rinvenuto 
nell’attuale maggioranza di fondazioni operative rispetto alle fonda­
zioni di erogazione114115, seppure mitigata dalla presenza delle fon­
dazioni bancarie, fondazioni di erogazione fortemente patrimonializ- 
zate che svolgono un considerevole ruolo nel mondo economico14 516.
Nelle fondazioni operative assume prevalenza l ’organizzazione, 
ciò che, come si è più volte detto, avvicina la fondazione all’associa­
zione; per contro, il patrimonio è spesso insufficiente e deve essere in­
tegrato da entrate quali quelle provenienti da attività commerciale stru­
mentale e da attività di fund raising, oggi imprescindibile per fonda­
zioni operanti in diversi campi, tra le quali spiccano le fondazioni 
culturali.
114 La distinzione tra fondazione di erogazione e operativa è elaborata dalla dottrina 
come del resto ogni altra distinzione, in assenza di una tipizzazione delle fondazio­
ni da parte dell’ordinamento; si veda in proposito la nota 111. La distinzione è 
completata con l’individuazione delle fondazioni a natura mista, nelle quali peral­
tro prevale la natura operativa.
115 Ha finalità di erogazione la fondazione di comunità (community foundation), 
che sarà trattata al paragrafo 38.
116 Diversamente, in Paesi nei quali le fondazioni sono particolarmente numerose, 
quali gli Stati Uniti, si rileva che le fondazioni di erogazione (grant making foun­
dations) rappresentano il 90% delle fondazioni. La presenza numericamente consi­
derevole di fondazioni di erogazione e la consolidata tradizione filantropica si ri­
collegano negli Stati Uniti a una scarsa presenza pubblica nel welfare, a un capita­
lismo avanzato, a un’imposizione fiscale bassa e a oneri fiscali meno gravosi. In 
Italia, rispetto al ruolo filantropico assunto dalle fondazioni bancarie, è stato osser­
vato come esse siano «un intermediario filantropico privato costruito per decreto 
pubblico», in contrapposizione all’«esito di benevolenza privata» delle fondazioni 
filantropiche statunitensi (G. P. Barbetta, «Fondazioni di erogazione e finanzia­
mento del settore nonprofit», relazione al convegno indetto dall’Accademia Nazio­
nale dei Lincei «Il problema delle fondazioni», Roma, 1-2 aprile 2004, in Le fon­
dazioni e le fondazioni di origine bancaria, Atti dei convegni Lincei 219, Roma, 
2005, p. 202).
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8. La fondazione di famiglia
La fondazione di famiglia, a cui si è già accennato, risulta essere 
l’unico tipo di fondazione menzionato dal codice (art. 28. c. 3, «fon­
dazioni destinate a vantaggio soltanto di una o più famiglie determi­
nate»). Questo tipo di fondazione è da tempo inutilizzato.
L’ammissibilità di queste fondazioni (già menzionate dall’artico­
lo 2 della legge 17 luglio 1890, n. 6972, «Norme sulle istituzioni pub­
bliche di assistenza e beneficenza») nel nostro ordinamento deve es­
sere coordinata con le disposizioni in materia di sostituzione fede- 
commissaria, che pure producono l ’effetto di imporre su beni 
determinati un vincolo di destinazione perpetuo, e dunque con i limi­
ti da questa posti.
Nei casi di fedecommesso ammessi dall’articolo 692 c. c. può es­
sere rinvenuto un fine di utilità sociale; il fine di pubblica utilità è 
espressamente menzionato dall’articolo 699 relativamente a eroga­
zioni periodiche per premi di nuzialità, opere di assistenza e simili. Al­
trettanto, il fine di pubblica utilità deve essere proprio anche della fon­
dazione di famiglia, che altrimenti violerebbe il divieto di fedecom­
messo: in questo senso si esprimono la giurisprudenza117 e la dottrina, 
anche datata118, la quale specifica che «la conservazione del patrimo­
nio all’interno di una data famiglia non sia lo scopo della disposizio­
ne, ma sia il mezzo per realizzare una diversa finalità socialmente uti­
le»119, e che «i beneficiari devono essere selezionati non per la sola ap­
partenenza al gruppo, ma anche sulla base di altri presupposti, quali, ad 
esempio, la situazione di indigenza, la scelta di un certo corso di stu­
dio o di una determinata attività professionale»120. Fermo restando
117 Cass., Sez. 2, 10.7.1979, n. 3969 ha specificato che l’attribuzione testamentaria 
dei frutti del proprio patrimonio in perpetuo ai propri discendenti non dà luogo a 
una fondazione avente personalità giuridica, bensì a un ente di mero fatto, incom­
patibile con l’attuale ordinamento giuridico. Nello stesso senso di contrasto con 
l’ordinamento giuridico Trib. Genova, 9.7.1971. In tema di sostituzione fedecom- 
missaria Cass., Sez. 2, 11.7.1980, n. 4443; Sez. 2, 18.7.1980, n. 4708; App. Geno­
va, 28.3.1986.
118 S. D’Amelio, La beneficenza nel diritto italiano, 5a ed., Roma-Padova, 1931.
119 F. Galgano, cit. a nota 27, p. 5.
120 M. V. De Giorgi, «Fondazioni di famiglia e attività d’impresa», in La nuova giu­
risprudenza civile commentata, II, 2005, p. 80.
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dunque lo scopo di pubblica utilità della fondazione di famiglia, ben 
può questo essere inteso come collettivo ma particolare, come detto 
al paragrafo 7.
È stato chiarito che violerebbe il diritto di fedecommesso una fon­
dazione con lo scopo di perpetuare nel tempo il nome di un determi­
nato casato, ciò che avveniva in tempi meno recenti121; nella società 
industriale altrettanto potrebbe dirsi per una fondazione che gestisca 
un’impresa familiare, con devoluzione degli utili al fondatore e, dopo 
la morte di questi, ai suoi eredi. Questa fattispecie assomma due sub­
fattispecie, la fondazione di famiglia e la fondazione titolare di im­
presa, e ben risolve il problema successorio dell’impresa familiare. 
Essa è ammessa e diffusa in Germania (Unternehmensstiftung)122, 
mentre nel nostro ordinamento la fattispecie va coordinata, come si è 
detto, con il divieto di sostituzione fedecommissaria. L’utilizzo della 
fondazione familiare per la successione dell’impresa familiare deter­
minerebbe peraltro problemi in ordine all’immodificabilità del vinco­
lo della destinazione dei beni e alla governance, dovendo il fondatore 
rimanere estraneo all’amministrazione123.
9. L ’attività di impresa
Si è fatto cenno a fondazione d’impresa: si tratta di questione rile­
vante, in relazione al sempre più ricorrente esercizio di attività im­
prenditoriale da parte della fondazione di diritto comune, tanto da po­
tersi ritenere che in essa risieda uno dei principali aspetti di riflessio­
ne per una revisione dell’istituto. Il tema risulta di ancor maggiore
121 M. V. De Giorgi, cit. a nota 4, p. 264.
122 Peraltro, in Germania, il Bürgerliches Gesetzbuch relativamente allo scopo della 
fondazione prescrive semplicemente che esso non sia pericoloso per il bene comu­
ne (§81, (2)).
123 M. V. De Giorgi, cit. a nota 120, p. 82, ritiene una soluzione risieda nella costi­
tuzione di una società holding, cui affidare le quote individuali, oggetto di succes­
sione, e cita al riguardo «quella che è stata efficacemente chiamata cassaforte fami­
liare», la Giovanni Agnelli e C. Sapaz, «l’accomandita per azioni costituita per 
mantenere intatto il potere della famiglia Agnelli, minacciato dall’avvicendarsi de­
gli sfortunati destini individuali».
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importanza in rapporto a funzioni relative a fondazioni costituite ex 
lege: le fondazioni musicali per le quali sono espressamente previste 
attività commerciali e accessorie (art. 3, c. 2, d.lgs. n. 367/1996) e, so­
prattutto, le fondazioni bancarie per le quali è previsto l’esercizio di 
imprese direttamente strumentali ai fini statutari nei settori rilevanti 
(artt. 1, c. 1, lett. h) e 3 , c. 2, d.lgs. 17.5.1999, n. 153). Ancorché si 
tratti, in entrambi i casi citati, di fondazioni di diritto speciale, l ’intro­
duzione delle citate previsioni nel nostro ordinamento (specie della 
previsione delle imprese strumentali nelle fondazioni bancarie) rap­
presenta un’innovazione della quale tenere conto, come si dirà oltre.
Il tema si inserisce nella distinzione, di cui prima si è detto, tra sco­
po e attività: secondo dottrina e giurisprudenza124, la fondazione, ente 
a scopo non lucrativo (inteso come divieto di distribuzione degli utili), 
può svolgere attività economica.
Non altrettanto pacifica in dottrina è l’ammissibilità di attività im­
prenditoriale e se questa possa costituire soltanto oggetto indiretto (at­
tività strumentale), ovvero anche oggetto diretto della fondazione (at­
tività esercitata in via principale o esclusiva) fino a divenire attività 
nella quale si esaurisce la finalità dell’ente (fondazione d’impresa). In 
assenza di disposizioni relative all’ attività della fondazione, l’ammis­
sibilità dell’ attività imprenditoriale si pone in relazione all’ assenza di 
scopo di lucro che caratterizza l’istituto.
La tesi contraria all’esercizio in via principale di attività impren­
ditoriale è oggi minoritaria e sostenuta, tra gli altri, da Bianca, secon­
do il quale l ’attività d’impresa è «attività lucrativa, e se costituisce 
l’oggetto principale dell’ente, essa risulta incompatibile con la fun­
zione propria della fondazione». Le fondazioni «sono state previste 
dalla legge come corpi morali non commerciali», ciò che «ha precisi 
riscontri nella loro esclusione dalle forme di pubblicità delle imprese 
e, soprattutto nella mancanza delle forme di controllo dell’attività im­
prenditoriale cui sono assoggettati gli enti commerciali, cioè le so­
cietà, a tutela di coloro che ne sopportano il rischio e dei terzi credito­
124 Recentemente, Cass., Sez. 1, 27.2.1997, n. 1753; Cass., Sez. 5, 29.7.2005, n. 
16032. Analogamente la giurisprudenza ammette esercizio di attività lucrativa da 




ri»125. Secondo Bianca l’esercizio di attività d’impresa in via princi­
pale preclude il riconoscimento, per le fondazioni riconosciute com­
porta violazione dello statuto, con conseguente responsabilità perso­
nale e illimitata degli amministratori, e assoggettamento alla discipli­
na dell’impresa commerciale e del fallimento. L’Autore ammette per 
contro l ’esercizio di attività imprenditoriale in via strumentale, al fine 
di procurarsi i mezzi necessari per il perseguimento dello scopo.
L’orientamento prevalente in dottrina e giurisprudenza ammette 
l ’esercizio di attività d’impresa126. Lo scopo di lucro non è infatti pre­
visto fra i connotati della figura giuridica dell’imprenditore (art. 2082 
c. c.) e la forma societaria, considerata attività essenzialmente lucrati­
va, non è l’unica che l’attività d’impresa può assumere. A seguito del­
la riforma societaria, peraltro, lo scopo di dividere gli utili può non es­
sere ritenuto elemento causale delle società, stante l’ammissibilità di 
società prive di tale scopo.
I requisiti richiesti in capo all’imprenditore (figura cui si ricorre in 
mancanza di una definizione normativa dell’impresa) consistono in 
«professionalità, organizzazione, natura economica dell’attività»127, 
mentre lo scopo di lucro è ritenuto non essenziale in quanto attinente
125 C. M. Bianca, cit. a nota 8, pp. 344-45. La tesi è altresì sostenuta da G. Ragusa 
Maggiore, «L’impresa nell’associazione, nella fondazione e nella cooperativa», in 
Vita notarile, 1981, p. 421, che sostiene che una fondazione che esercita vera e pro­
pria attività commerciale non può essere considerata fondazione; A. Arena, Intro­
duzione allo studio del diritto commerciale e titoli di credito, lezioni, Milano, 
1956, pp. 43 sgg.; R Zanelli, «Oggetto sociale e attività economica nella società e 
nell’associazione», in Le società, 1961, pp. 385 sgg. e p. 394; A. Predieri, Appunti 
e proposte per una disciplina delle fondazioni ed enti privati con scopi culturali, 
Milano, 1966, p. 18, nota 4, dell’estratto. Peraltro in saggio relativo ad associazioni 
ma ritenuto da autorevole dottrina (Costi) estensibile, per questi aspetti, alle fonda­
zioni, Zanelli rileva che un ente svolgente attività economica non potrebbe essere 
riconosciuto. G. Palermo, Amministrazione e rappresentanza negli enti diversi dal­
la società. Atti di un convegno della Scuola di Notariato di Roma, Milano, 1990, p. 
171, rileva che il controllo sulle fondazioni riguarda solo i profili istituzionali del­
l’attività.
126 Tra gli Autori favorevoli all’esercizio di attività imprenditoriale da parte della 
fondazione: R. Costi, cit. a nota 74; F. Galgano, cit. a nota 27, p. 6; M. V. De Gior­
gi, «Il nuovo diritto degli enti senza scopo di lucro: dalla povertà delle forme codi- 
cistiche al groviglio delle leggi speciali», in Rivista di diritto civile, I, 1999, p. 305.
127 Cass., Sez. L, 28.8.2003, n. 12634.
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al movente soggettivo dell’esercizio dell’attività da parte dell’im­
prenditore e salva l’esclusione del carattere imprenditoriale dell’atti­
vità svolta in modo del tutto gratuito128. L’articolo 2082 c. c., inoltre, 
non richiede che l’attività economica sia svolta in via principale.
Non si pone, viceversa, il problema della pubblica utilità di queste 
fondazioni: secondo Rescigno si tratterebbe di utilità collettiva, ma 
particolare, al pari delle fondazioni di famiglia, con conseguente ap­
plicabilità alle fondazioni d’impresa dell’articolo 28, comma 3, del 
codice civile, del quale si è detto a proposito delle fondazioni di fami­
glia129.
L’adozione della forma fondazionale per l’esercizio d’impresa è 
stata particolarmente sostenuta da Costi130. La fondazione, avente uno
128 Cass., Sez. L, 14.6.1994, n. 5766; Cass., Sez. L, 3.11.2003, n. 16435; Cass., 
Sez. L, 26.1.2004, n. 1367. La Corte ha ritenuto, in fattispecie relativa agli enti ec­
clesiastici civilmente riconosciuti, che lo scopo di lucro della loro attività impren­
ditoriale ha rilievo meramente oggettivo, e collegato con le modalità di svolgimen­
to dell’attività, assumendo pertanto questi enti la qualità di imprenditore nonostan­
te il fine spirituale o comunque altruistico (Cass., Sez. L, 19.12.1990, n. 12039). 
Nella giurisprudenza precedente era presente un orientamento secondo il quale lo 
scopo di lucro è connaturato al concetto di impresa (Cass., Sez. 1, 9.12.1976, n. 
4577; Sez. I, 3.12.1981, n. 6395; Sez. L, 2.12.1982, n. 6560). Anche la dottrina è 
orientata a escludere la necessità di lucro soggettivo (R. Costi, cit. a nota 74, p. 21; 
G. Ferri, Manuale di diritto commerciale, 2“ ed., Torino, 1965, p. 44; A. Genovese, 
La nozione giuridica dell’imprenditore, Padova, 1990, p. 2).
129 P. Rescigno, cit. a nota 5, p. 811. L’Autore osservava, nel 1968, la scarsa appli­
cabilità, nel nostro Paese, della fondazione d’impresa, che è invece molto diffusa, 
anche per finalità successorie, in Germania. Con riferimento al modello tedesco P. 
Rescigno, «Fondazione e impresa», in Rivista delle società, 1967, pp. 812 sgg., e 
altri Autori citano la Carl-Zeiss-Stiftung, fondazione d impresa con finalità anche 
sociali, rivolte ai lavoratori delTimpresa; si può menzionare che recentemente l’at­
tività d’impresa svolta da tale fondazione è stata attribuita a una società per azioni, 
la Carl-Zeiss-Aktiengesellschaft, mentre la Carl-Zeiss-Stiftung detiene l’intero 
pacchetto azionario. Rescigno cita la dottrina tedesca sulla materia; si ricordano 
qui Schneider-Martin, Familienuntemehmen und Untemehmertestament, Heidel­
berg, 1963, e Westermann, Die Auswahl des Nachforgers im frühring Untemeh­
mertestament, in Festschrift P. Möhring, München-Berlin, 1965. Può altresì essere 
citato G. Strickrodt, Unternehmen unter frei gewählter Stiftungessaltzung, Baden- 
Baden und Frankfurt am Main, 1956, che indica la fondazione come forma libera­
mente scelta dall’imprenditore.
130 R. Costi, cit. a nota 74, pp. 1-41.
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scopo tipico, specifico e non modificabile, assicura la continuità del­
l’impresa «al di là della vita dell’imprenditore originario, e, anche for­
malmente, l’autonomia nei confronti delle vicende dei fondatori»; 
l’impresa è funzionalizzata allo scopo tipico e specifico. L’Autore 
giunge ad ammettere (sulla base del carattere non necessariamente al­
truistico della fondazione, di cui si è già detto al paragrafo 7) che può 
farsi ricorso alla fondazione anche quando il fondatore intende «riser­
vare a sé in tutto o in parte i redditi dell’impresa». Sarebbero dunque 
ammissibili sia la «fondazione altruistica», in cui i redditi dell’impre­
sa gestita dalla fondazione sono devoluti a persone diverse dal fonda­
tore, che la «fondazione egoistica», in cui il fondatore si riserva in tut­
to o in parte tali redditi. L’esercizio di impresa è ammesso anche da 
parte delle fondazioni non riconosciute, per il solo caso in cui l’Auto­
re ammette la figura nel nostro ordinamento (si veda la nota 74) e nei 
limiti posti dagli articoli 39 e seguenti con riferimento all’oggetto131.
La giurisprudenza ammette l’esercizio di attività imprenditoriale 
da parte di enti senza scopo di lucro, sia quale attività prevalente che 
non prevalente, nel rispetto dello statuto e del fine di pubblica utilità 
della fondazione al quale l’attività d’impresa deve essere strumentale: 
laddove l’attività d’impresa non sia strumentale al fine di pubblica uti­
lità, l’attività stessa non fa più capo alla fondazione ma ai soggetti che 
hanno agito, non essendo giustificato il beneficio della limitazione del­
la responsabilità132.
131 R. Costi, cit. a nota 74, pp. 41-42: potrebbero dunque esistere fondazioni non ri­
conosciute per «la costruzione di opere pubbliche e monumenti, l’allestimento di 
mostre ed esposizioni, la preparazione e la realizzazione di festeggiamenti, così co­
me l’espletamento d’opere di soccorso o beneficenza, possono infatti costituire e 
richiedere l’esercizio, anche continuativo, di attività economiche di produzione e 
scambio di beni e di servizi e in particolare l’esercizio di attività commerciali».
132 In questo senso pronunce della Corte di Cassazione e della giurisprudenza di 
merito, competente all’accertamento del carattere imprenditoriale dell’attività e 
dell’esistenza dello scopo di lucro (Cass., Sez. L, 1.9.1994, n. 17543; App. Roma 
28.10.1986; Trib. Milano, 27.1.1988, 16.7.1988 e 17.7.1994; App. Milano, 
7.4.1989); riferite ad attività non prevalente Cass., Sez. L, 29.10.1998, n. 10826; 
Sez. L, 26.1.2004, n. 1367; riferita alla fondazione esercente impresa App. Milano, 
25.2.1981. Analogamente la giurisprudenza ammette l’esercizio di attività d’im­
presa da parte degli enti con scopo mutualistico (Cass., Sez. 1, 8.6.1980, n. 3856; 
Sez. 5, 2.12.2004, n. 22644).
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Alle fondazioni che esercitano in via principale o esclusiva attività 
d’impresa è applicabile la disciplina delle imprese commerciali (artt. 
2188-2221 c. c.). La tesi è argomentata applicando analogicamente 
l’articolo 2201 (che prevede l’obbligo di iscrizione nel registro delle 
imprese degli enti pubblici che hanno per oggetto esclusivo o princi­
pale un’attività commerciale)133.
Tale riferimento analogico alla previsione dell’articolo 2201 rife­
rita agli enti pubblici rimane attuale, anche a seguito dell’emanazione 
del regolamento relativo all’istituzione del registro delle imprese 
(d.p.r. 7.12.1955, n. 581). Questa disciplina, relativamente recente, 
avrebbe potuto costituire occasione per un chiarimento in merito al­
l’iscrizione delle fondazioni che esercitano attività d’impresa, ma co­
sì non è stato; peraltro, l’iscrizione di dette fondazioni, ancorché non 
prevista espressamente, non può certamente ritenersi esclusa. Essa 
può essere ricondotta in via analogica alla previsione dell articolo 
2201 per gli enti pubblici, richiamato dall’articolo 7 del d.p.r. citato, 
ovvero, più semplicemente, ritenersi ammessa sostenendo la non tas- 
satività dell’elencazione dei soggetti tenuti all’iscrizione nel predetto 
articolo?.
Nel caso di esercizio di attività d’impresa in via strumentale o ac­
cessoria la giurisprudenza non qualifica l’imprenditore commercia­
le134, mentre la dottrina è discorde. Galgano ritiene applicabile la di­
sciplina dettata genericamente per l’imprenditore (artt. 2082 sgg.)135; 
Rescigno ritiene applicabile la disciplina del libro quinto del codice,
133 App. Milano, 7.4.1989. La Corte di Cassazione (Sez. 1, 18.9.1993, n. 9589) ha 
precisato che occorre che l’attività imprenditoriale sia direttamente imputabile al­
l’ente, non essendo sufficiente l’utilizzazione da parte dell ente dei proventi del­
l’attività imprenditoriale di un soggetto distinto, anche se collegato o collaterale, 
l’attività può essere svolta per il tramite di altra struttura ma deve essere diretta- 
mente o personalmente riferibile all’ente (Cass., Sez. 1, 19.2.1999, n. 1396). In 
dottrina: in senso favorevole F. Galgano, cit. a nota 27, p. 6; P. Rescigno, cit. a nota 
5, p. 812, che esclude l’applicabilità alla fondazione dell eccezione prevista dal- 
l’art. 2221 per gli enti pubblici in merito all’assoggettabilità a fallimento; nello 
stesso senso, R. Costi, cit. a nota 74, pp. 23-25, specifica che per i momenti inizia­
le e finale dell’assunzione della qualità di imprenditore si deve avere riguardo (al 
criterio) dell’effettività dell’esercizio.
134 Cass., 9.11.1979, n. 5770; 17.1.1983, n. 341.
135 F. Galgano, cit. a nota 27, p. 6.
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ma che la fondazione non sia soggetta a registrazione136; Costi ritiene 
non vi sia alcuna differenza tra esercizio in via principale o strumen­
tale e, per quest’ultimo caso, afferma l’obbligo di registrazione dei so­
li dati che individuano l’impresa137; la dottrina più recente (Campo­
basso, Ponzanelli, Zoppini) propende per l’applicabilità della disci­
plina dell’imprenditore commerciale138.
Pur nella differenza tra le tesi sopra riferite, pare dunque potersi 
rinvenire la tendenza prevalente a ricondurre l ’attività d’impresa, an­
corché strumentale, svolta dalla fondazione alla figura dell’imprendi­
tore di cui all’articolo 2082, per la presenza di tutti i requisiti richiesti 
da tale disposizione.
La stessa giurisprudenza piuttosto recente ha individuato negli en­
ti non profit, tra i quali le fondazioni, un tertium genus di imprendito­
re commerciale, oltre quelli individuale e societario, «l’imprenditore 
collettivo non societario», caratterizzato dall’obbligatorietà e inten­
zionale devoluzione degli utili a fini altruistici umanitari o al perse­
guimento di una gestione economica in pari139.
La fondazione che svolga in via principale o esclusiva attività im­
prenditoriale è assoggettabile a fallimento140.
Per la generalità delle fondazioni che svolgono attività commer­
ciali, ancorché in modo non esclusivo o principale, sussiste l’obbligo 
di tenere le scritture contabili previste per l’imprenditore che esercita 
attività commerciale (art. 2214 c. c.). La contabilità per l’attività com­
merciale, ai fini dell’imposta sui redditi, va tenuta in modo separato 
da quella inerente la restante attività (art. 144, c. 2, d.lgs. n. 344/2003, 
«Testo unico delle imposte sui redditi»).
136 P. Rescigno, cit. a nota 5, pp. 812-13.
137 R. Costi, cit. a nota 74, p. 27.
138 G. F. Campobasso, «Associazioni e attività d’impresa», in Rivista di diritto civi­
le, II, 1994, pp. 590 sgg.; G. Ponzanelli, cit. a nota 101, p. 163; A. Zoppini, cit. a 
nota 101, p. 176 sgg.
139 Trib. Milano, 17.6.1994.
140 Cass., Sez. 1, 20.6.2000, n. 8374; Trib. Milano, 16.7.1988; App. Palermo, 
7.4.1989. In dottrina Costi, cit. a nota 74, pp. 22 e 27-29, sostiene l’assoggettabilità 
a fallimento anche per il caso l’attività d’impresa sia esercitata in via accessoria, in 
quanto per l’applicazione dello statuto dell’imprenditore è sufficiente l’esercizio 
professionale di un’attività economica; G. Baralis, cit. a nota 15, pp. 1106-07, rela­
tivamente all’assogettabilità a fallimento degli enti non profit.
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10. La fondazione holding
Nel caso la fondazione svolga attività d’impresa per devolvere gli 
utili ad altra attività, che realizza direttamente lo scopo della fonda­
zione, può risultare utile separare le due attività in modo più marcato, 
specie con riferimento agli organi. Per questa ipotesi è stata elaborata 
in dottrina la figura della fondazione holding o fondazione finanziaria. 
Questa, come definita da Galgano, ha per oggetto P «amministrazione 
del patrimonio o la gestione dell’ impresa, con 1 obbligo, imposto dal­
lo statuto, di devolvere le rendite del patrimonio o gli utili dell’impre­
sa all’ altra fondazione», che impegnerà le rendite o gli utili rilevati per 
il raggiungimento dello scopo141.
La fondazione holding è da ritenersi ammessa nel nostro ordina­
mento in quanto rivolta, seppure in via mediata, al perseguimento di 
uno scopo ideale e di pubblica utilità.
Ciò è stato ritenuto anche dalla giurisprudenza. In particolare la 
giurisprudenza amministrativa ha ammesso il carattere di fondazione 
di un ente avente il compito di amministrare un patrimonio le cui ren­
dite siano devolute da altre fondazioni per iniziative nel campo uma­
nitario, scientifico, artistico e sociale (ossia campi tradizionalmente 
afferenti allo scopo della fondazione, che la fondazione holding per­
segue quindi in via mediata)142.
La fondazione holding e la fondazione, o le fondazioni, «finanzia­
te» possono essere costituite anche in momenti diversi. I rapporti tra 
esse possono comprendere l ’imposizione, da parte della fondazione 
holding, di direttive, come ritiene Galgano; per contro, nessun riferi­
mento svolge l’Autore ad attività di controllo da parte della fondazio­
ne holding. Gli enti «finanziati» non devono necessariamente essere 
fondazioni: viene espressamente citato il potersi trattare anche di en­
ti pubblici; per il caso non si tratti di ente pubblico dovrà trattarsi di 
un ente perseguente scopo di pubblica utilità143 e quindi di un ente rien-
141 F. Galgano, cit. a nota 27, p. 6.
142 Cons. Stato, Sez. I, parere. 12.12.1961, n. 2186. Nello stesso senso, Tnb. Chia­
vari, 11.7.1959. . . .
143 Così F. Galgano, cit. a nota 27, p. 7, che cita, per esempi di enti pubblici, A. Fre- 
dieri, «Funzioni e finalità delle fondazioni culturali», in Proposte per una disciplina
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trante, per lo scopo perseguito o l’attività esercitata, nel settore non 
profit. Ammettendosi peraltro l’esercizio dell’ attività imprenditoriale 
da parte di società controllata, la fondazione holding si può configu­
rare rispetto alla società stessa o a gruppi di imprese.
La configurabilità della fondazione holding è, a seguito della rifor­
ma del diritto societario, riconducibile all’articolo 2497 c. c. che si ri­
ferisce agli enti che esercitano attività di direzione e coordinamento 
di società.
La fondazione holding che esercita la direzione o il coordinamen­
to di società non assume la qualità di imprenditore commerciale es­
sendo l’impresa commerciale esercitata non direttamente (e quale at­
tività principale dell’ente), bensì in via mediata da parte della società 
controllata144.
11. L ’organizzazione
Altro elemento, non essenziale, che l ’atto costitutivo o lo statuto 
devono contenere riguarda «le norme sull’ordinamento e l ’ammini­
strazione» (art. 16, c. 1). Atto costitutivo e statuto devono dunque 
prevedere gli organi, la loro composizione e modalità di nomina, 
nonché indicare l ’organo al quale è conferita la rappresentanza del­
l’ente145.
L’ordinamento e l’amministrazione della fondazione sono tradi­
zionalmente attribuiti all’organo amministrativo, che può essere indi­
legislativa delle fondazioni culturali, Atti del convegno intemazionale promosso 
dall’Istituto accademico di Roma, dalla Fondazione Cini e dalla Fondazione Oli­
vetti, Roma, 1967, pp. 122 sgg., note 25 e 28.
144 F. Galgano, cit. a nota 6, pp. 51 e 169.
145 La giurisprudenza ha specificato che in sede di riconoscimento della fondazione 
l’autorità governativa non può imporre una determinata organizzazione, diversa da 
quella voluta dal fondatore, se non per quanto sia necessario o conforme a buona 
amministrazione per garantire l’autonomo funzionamento dell’ente (Cons. Stato, 
Sez. I, 15.12.1993, n. 1854). La giurisprudenza ha ritenuto, in fattispecie di fonda­
zione disposta con testamento, che la mancanza di norme sull’organizzazione non 
è causa di invalidità testamentaria, in quanto le disposizioni al riguardo possono es­
sere dettate dall’autorità amministrativa o da persona all’uopo designata dal testa­
tore (Cass., Sez. 2, 27.2.1997, n. 1806).
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viduale o collegiale (nel qual caso si ha il consiglio di amministrazio­
ne), costituito da persone fisiche o giuridiche146.
Nell’atto di fondazione il fondatore può anche designare gli ammi­
nistratori, ovvero rimettere tale designazione a un terzo, non può pe­
raltro riservare a sé la nomina degli amministratori alle successive rin­
novazioni negli organi, né sciogliere il consiglio di amministrazione .
Qualora le disposizioni contenute nell’atto di fondazione non pos­
sano attuarsi, alla nomina degli amministratori o dei rappresentanti 
provvede l’autorità governativa (art. 25 c. c.).
Indicazioni in ordine agli amministratori e alle loro sostituzioni, 
con specificazione di quelli a cui è attribuita la rappresentanza, devo­
no essere iscritte nel registro delle persone giuridiche (art. 4 d.p.r. n. 
361/2000) ai fini della conoscibilità da parte di terzi.
In seno al consiglio di amministrazione può essere previsto un co­
mitato esecutivo, cui è attribuita l’amministrazione attiva, con suc­
cessivo controllo e ratifica delle decisioni da parte del consiglio di am­
ministrazione148.
Nella prassi della fondazione moderna è talvolta previsto un orga­
no di controllo (spesso collegio sindacale), in analogia con le so­
cietà149.
146 In dottrina è stato sostenuto (G. Tamburrino, cit. a nota 24, p. 204) che la fonda­
zione può avere un proprio organo principale e necessario, ossia 1 organo ammini­
strativo, escludendo l’assemblea «poiché qui non vi è un gruppo che, per il rag­
giungimento dei propri interessi collettivi compie attività in comune e conferisce 
beni o attività; qui il gruppo di cui si tutelano gli interessi è quello dei benefician 
che, essendo i destinatari delle rendite e dei benefici della fondazione, stanno al di 
fuori dell’amministrazione».
147 II fondatore può indicare i criteri per la nomina dei successivi amministratori ma 
non riservarla a se stesso in quanto il fondatore non partecipa all esecuzione del 
negozio di fondazione; il fondatore può nominare amministratore se stesso, anche 
a vita, e i suoi eredi dopo la sua morte (Cons. Stato, Comm. spec., parere, 1.6.1960,
148 La previsione del comitato esecutivo e dell’ambito della delega deve essere pre­
vista dal fondatore e non può essere rimessa alla discrezione degli amministratori 
(Cons. Stato, Comm. spec., parere, 1.6.1960, n. 148). L’obbligo di previsione del­
l’organo e delle sue attribuzioni nell’atto costitutivo o statuto vige infatti per tutti 
gli organi della fondazione.
149 Sull’ammissibilità dell’organo di controllo la dottrina è concorde (P. Rescigno, 
cit. a nota 5, p. 807; G. Tamburrino, cit. a nota 24, p. 205; C. M. Bianca, cit. a nota 8,
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La previsione di un collegio arbitrale è ammessa solo se l’organo è 
configurato dallo statuto non come obbligatorio, bensì come facolta­
tivo: così il ricorso, eventuale, nella concreta futura controversia, com­
porta il consenso dei beneficiari. Infatti, l’ammissibilità del collegio 
arbitrale nella fondazione, a differenza di quanto avviene nell’asso­
ciazione, trova un limite nella mancanza di atti di adesione da parte 
dei beneficiari, con accettazione delle previsioni statutarie150.
La fondazione moderna prevede, talvolta, anche l’organo assem­
bleare, organo previsto dal codice per l’associazione151.
Invero, proprio nella maggiore rilevanza dell’organizzazione ri­
siede uno dei principali aspetti dell’evoluzione dell’istituto. La fon­
dazione, si è detto, è oggi maggiormente costituita per atto tra vivi, 
spesso da parte di enti, e svolge prevalentemente attività operativa, 
spesso con patrimonio iniziale insufficiente: tutti questi aspetti com­
portano 1 ’ aumentata rilevanza dell’elemento personale -1  ’organizza­
zione -  e la svalutazione dell’elemento patrimoniale.
L’evoluzione che si è verificata ha condotto a rivedere la stessa no­
zione di fondazione, non dettata dal diritto positivo ed elaborata dalla 
dottrina. Mentre la nozione tradizionale di Universitas bonorum era 
incentrata sull’elemento patrimoniale, ritenendo la fondazione un en­
te, avente personalità giuridica, dotata di un patrimonio per il perse­
guimento di uno scopo152, la nozione più moderna tiene conto della ri­
levanza assunta dall’elemento personale, o meglio dall’organizzazio­
ne, e definisce la fondazione «la stabile organizzazione predisposta 
per la destinazione di un patrimonio ad uno scopo di pubblica uti­
lità»153. Si abbandona pertanto la concezione della fondazione incen-
p. 349); la nomina e l’attribuzione dei poteri non possono essere conferite all’orga­
no amministrativo (Cons. Stato, Comm. spec., parere, 1.6.1960, n. 148), prassi pe­
raltro diffuse nelle fondazioni culturali (D. Vittoria, cit. a nota 87, pp. 315-16).
150 In questo senso sono la dottrina e la giurisprudenza: P. Rescigno, cit. a nota 5, p. 
807; G. Tamburrino, cit. a nota 24, p. 206; F. Galgano, cit. a nota 4, sub art. 16, p. 
209; Cons. Stato, Comm. spec., parere, 1.6.1960, n. 148.
151 La presenza dell’assemblea non è tuttavia indice della natura giuridica di asso­
ciazione dell’ente (Cons. Stato, 30.10.1996, n. 2452).
152 La definizione è riportata da C. M. Bianca, cit. a nota 8, p. 339, con riferimento 
ad altra dottrina.
153 F. Galgano, cit. a nota 27, p. 1; C. M. Bianca, cit. a nota 8, p. 312, distingue tra 
«enti associativi» ed «enti amministrativi», nei quali rientrano le fondazioni, che
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trata sull’idea del patrimonio separato, ancorché dotato di personalità 
giuridica, a favore di una concezione che pone in primo piano 1 ele­
mento organizzativo154.
Questa concezione, sicuramente aderente all’ attuale configurazio­
ne dell’istituto, rende più difficile una distinzione dall’associazione. 
Del resto, la prassi mostra come oggi, per il perseguimento di finalità 
sostanzialmente analoghe, siano utilizzate indifferentemente 1 una o 
l’altra figura; la scelta tra i due tipi di persona giuridica è ammessa dal­
la stessa legislazione relativa a enti del non profit.
L’attenuata distinzione tra le due figure si riscontra, altresì, nella 
mutata posizione degli organi. Carattere della fondazione è il «distac­
co» dal fondatore: come si è detto, il fondatore si spoglia del patrimo­
nio destinato allo scopo fondazionale; l’esecuzione del negozio di fon­
dazione è affidata a persone diverse dal fondatore -  gli amministrato- 
fi _ «organi serventi», vincolati al perseguimento dello scopo. Per 
contro, l’esercizio dei poteri da parte degli amministratori non trova 
un limite nelle decisioni dell’ assemblea e il controllo dell’ autorità go­
vernativa attiene alla sola legittimità. Questi caratteri della fondazio­
ne tradizionale, che hanno connotazione diversa nell associazione, e 
nei quali risiedono le differenze tra le due figure, risultano fortemen­
te attenuati nella moderna fondazione: non si ha più un distacco dal 
fondatore e l’organo amministrativo, cui vengono attribuite compe­
tenze più ampie, passa da una posizione «servente» a una posizione 
«dominante»155. Quanto si è detto si verifica, in particolar modo, nel­
l’Autore definisce «organizzazioni amministrative dotate di un patrimonio per il 
perseguimento di determinate finalità non lucrative».
154 M. V. De Giorgi, cit. a nota 4, p. 254: G. Tamburrino, cit. a nota 24, p. 123; A. 
Predieri, «Sull’ammodernamento della disciplina delle fondazioni e istituzioni di 
diritto privato», in Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 1969, pp. 1117 
sgg.; D. Vittoria, Le fondazioni culturali e il consiglio di amministrazione, Napoli, 
1976. Peraltro la giurisprudenza (Cons. Stato, Sez. I, 30.5.1961, n. 874, Sez. II. 4. 
11.1996, n. 2738) ritiene che la denominazione dell’ente debba chiarire a quale fi­
gura esso appartiene.
155 D. Vittoria, cit. a nota 87, p. 312, osserva che «la posizione sovrana degli ammi­
nistratori è logicamente implicita in tutte quelle ipotesi -  e sono oggi assai frequen­
ti — in cui le disposizioni statutarie contengono un’indicazione estremamente gene­
rica degli scopi della fondazione» e si ha «la concessione all’organo amministrati­
vo della più ampia discrezionalità in ordine a tutte le scelte che scandiscono 1 atti­
vità e la vita della persona giuridica».
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le fondazioni culturali, che ampio sviluppo hanno avuto negli ultimi 
cinquant’anni e ben sono collegabili, come è stato evidenziato in dot­
trina, alla tutela costituzionale, oltre che delle formazioni sociali (art. 
2 Cost.) anche della cultura (art. 9 Cost.). Nell’ambito dei vari tipi che 
queste fondazioni possono assumere, in relazione alla loro attività di 
erogazione od operativa, la forma più moderna di fondazione cultura­
le è costituita dalla fondazione-organizzazione156.
In ordine agli amministratori si applicano dunque le disposizioni 
statutarie; in assenza di qualsiasi riferimento allo statuto si applicano 
le norme del codice, espressamente riferite alla fondazione ovvero, in 
mancanza di queste, per la società per azioni, la cui portata ha caratte­
re generale157.
Il codice dedica due specifiche norme agli amministratori: l’arti­
colo 18, «Responsabilità degli amministratori»», e l’articolo 19 «Li­
mitazione del potere di rappresentanza».
Relativamente alla responsabilità giova premettere che la fonda­
zione, quale persona giuridica, ha responsabilità personale e patrimo­
niale. Gli atti e i rapporti giuridici conseguentemente instaurati sono 
imputati alla fondazione e non alle persone fisiche titolari degli orga­
ni158, legati alla fondazione da un rapporto organico.
Infatti, la dottrina quasi unanime159 qualifica il rapporto tra gli or­
gani e l’ente di immedesimazione organica, conformemente a quanto 
elaborato dalla dottrina amministrativistica per gli organi di enti pub­
blici160. Nello stesso senso è la giurisprudenza, che specifica che l’at­
156 A. Predieri, cit. a nota 143, pp. 117 sgg.
157 La giurisprudenza ritiene si applichi la norma espressamente prevista o, in man­
canza, una norma statutaria applicabile per analogia (Cass., Sez. Un., 9.5.1972, n. 
1404; Trib. Milano, 23.6.1988).
158 Affinché ciò avvenga la fondazione deve essere costituita e riconosciuta. In tema 
di responsabilità di fondazione in attesa di riconoscimento si veda la nota 51. In ca­
so di fondazione non riconosciuta, ammessa da alcuni Autori (si veda il paragrafo 
5), si ha responsabilità personale e solidale dei componenti, a norma dell’articolo 
41 c. c. In caso di abuso della persona giuridica, come avviene nel caso i beni di 
questa siano trattati dagli amministratori come propri, i rapporti giuridici possono 
essere imputati ai fondatori (App. Roma, 28.10.1986).
159 Si cita, tra gli altri: C. M. Bianca, cit. a nota 8, p. 350.
160 M. S. Giannini, voce «Organi (teoria generale)», in Enciclopedia del diritto, voi. 
XXXI, 1981, p. 50, nota 22.
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tività degli organi dell’ente non è inquadrabile nella rappresentanza di 
cui agli articoli 1387 e seguenti del codice civile né nel mandato161; 
peraltro, la Cassazione ha ritenuto che gli effetti del rapporto organi­
co, con imputazione diretta dell’atto all’ente, può operare nei limiti 
delle facoltà conferite, come espressamente dettato per la rappresen­
tanza dall’ articolo 1388 c. c.162. L’applicabilità di disciplina in tema di 
rappresentanza all’immedesimazione organica conseguirebbe anche 
alla posizione dottrinale163 che ritiene che la rappresentanza «gesto­
ria», a differenza di quella legale, sorge da un rapporto negoziale e si 
avvicina dunque alla rappresentanza volontaria.
Secondo il prima citato orientamento, che propende per il rappor­
to di immedesimazione organica, non si tratta dunque di mandato, an­
corché l’articolo 18 preveda che gli amministratori siano responsabi­
li verso l’ente secondo le norme del mandato. Può essere interessante 
notare come la riforma del diritto societario abbia, in tema di respon­
sabilità degli amministratori verso la società, cancellato il riferimen­
to alla diligenza del mandatario contenuto nel precedente testo del- 
l’articolo 2392 c. c.; il nuovo testo della norma parla, invece, di «dili­
genza richiesta dalla natura dell’incarico e dalle loro specifiche 
competenze».
Invero, il riferimento al mandato opera esclusivamente con riguar­
do alla responsabilità nei confronti dell’ente164. Pertanto, i titolari de­
gli organi devono espletare la loro attività con la diligenza del buon
161 Cass., Sez. 1, 9.7.1968, n. 2356 e 21.12.1987, n. 2356; in dottrina L. Bigliazzi 
Gerì, in Trattato di diritto privato, diretto da M. Bessone, voi. XIII, 2000, p. 11. In 
talune sentenze, peraltro, la Cassazione ha ritenuto la necessità di contemplano do­
mini: Cass., 30.3.2000, n. 3903 in tema di società; Cass., Sez. 2, 7.6. 2000, n. 7724 
in tema di associazione non riconosciuta. Contra; Cass., 25.7.1967, n. 1934, 
24 10 1968, n. 3443; Sez. 1, 12.3.1973, n. 674; 28.9.1977, n. 4133.
162 Cass., Sez. 2, 6.7.2000, n. 7724. Cass, Sez. 1, 9.4.1990 ritiene che l’atto esorbi­
tante lo scopo dell’ente può essere da questo contestato per insufficienza del potere 
di rappresentanza, soltanto se si prova che l’altro contraente sia stato a conoscenza 
dell’esorbitanza dell’atto o in grado di conoscerla con l’uso della normale diligenza.
163 C. M. Bianca, Diritto civile, voi. Ili, Il contratto, Milano, 1987, p. 88; U. Natoli, 
voce «Rappresentanza (dir. priv.)», in Enciclopedia del diritto, voi. XXXVIII, 
1987, p. 463; G. Minervini, Gli amministratori di società per azioni, Milano, 1956,
In questo senso è la dottrina prevalente; contra Cass., 26.4.1960, n. 927.
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padre di famiglia (art. 1710) e sono responsabili degli eventuali danni 
arrecati all’ente, fatti salvi i provvedimenti dell’autorità governativa 
ai sensi dell’articolo 25. Secondo un principio generale relativo agli 
organi collegiali, è esente da responsabilità l’amministratore che non 
ha partecipato all’atto che ha causato il danno, salvo il caso in cui, es­
sendo a cognizione dell’atto che si stava per compiere, non abbia fat­
to constare del proprio dissenso (art. 18).
Sussiste poi una responsabilità verso i terzi per attività costituenti 
illecito extracontrattuale, ai sensi dell’articolo 2043 c. c. Anche ri­
spetto a queste attività opera il principio di immedesimazione organi­
ca, con conseguente imputazione all’ente dell’illecito compiuto dal­
l’organo nell’esercizio delle sue funzioni165. La dottrina ritiene infatti 
oggi sussistere la capacità extracontrattuale delle persone giuridiche, 
responsabilità diretta ex articolo 2043 e non indiretta ai sensi dell’ar­
ticolo 2049. In caso di illecito extracontrattuale l’illecito degli ammi­
nistratori è anche illecito dell’ente166: si ha pertanto la responsabilità 
solidale della fondazione e degli organi.
È responsabilità verso i terzi la responsabilità verso i creditori so­
ciali, prevista per le società per azioni dall’articolo 2394 c. c.167.
Ai sensi dell’articolo 25, comma 3, le azioni contro gli ammini­
stratori per fatti riguardanti la loro responsabilità devono essere auto­
rizzate dall’autorità governativa (titolare del generale potere di con­
trollo e vigilanza sull’amministrazione delle fondazioni) e sono eser­
citate dal commissario straordinario, dai liquidatori o dai nuovi 
amministratori.
Come già si è detto, l’atto posto in essere dall’organo è imputabile 
alla fondazione soltanto se rientrante nei poteri a esso conferiti. Que­
sto principio deve essere coordinato con il principio generale della tu­
tela dell’affidamento: esigenze di conoscibilità richiedono pertanto 
che le limitazioni del potere di rappresentanza siano iscritte nei regi­
stri delle persone giuridiche (art. 4 d.p.r. n. 361/2000). Le limitazioni
165 Cass., Sez. 1, 23.1.1964, n. 161 richiede che «i rappresentanti abbiano agito nel­
l’ambito dei propri poteri»; Sez. 3, 26.7.2001, n. 10213.
166 Cass., Sez. 1,23.1.1964, n. 161.
167 Cass., Sez. 1, 11.5.2001, n. 6554, in tema di associazione non riconosciuta, 
equipara il creditore a qualsiasi terzo estraneo alla compagine associativa.
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del potere di rappresentanza non risultanti dal registro non possono 
essere opposte ai terzi, salvo che si provi che essi ne erano a cono­
scenza (art. 19)168 *.
La norma costituisce una tutela dell’ente nei casi di eccesso del po­
tere da parte dell’organo e trova un limite nella tutela dell’affidamen­
to del terzo. Gli atti compiuti in violazione delle limitazioni del pote­
re di rappresentanza sono inefficaci per l’ente. La giurisprudenza of­
fre un’interpretazione della conoscenza del terzo di cui all articolo 19 
estendendola alla conoscibilità, ossia alla conoscenza potenziale , 
così ampliando l’ambito degli atti inefficaci per l’ente.
12. La fondazione di partecipazione
Giova menzionare la fondazione di partecipazione, figura ibrida 
che qui si tratta per la particolare configurazione degli organi.
La fondazione di partecipazione presenta caratteri propri dell’as­
sociazione, tanto da potersi definire «fondazione su base associativa»,
e anche caratteri propri della società di capitali.
I caratteri distintivi rispetto alla fondazione tradizionale sono, un 
patrimonio a strattura aperta, a formazione progressiva, con possibilità 
di adesione di nuovi soci, in qualità di fondatori, in momenti succes­
sivi alla costituzione della fondazione170; la possibilità di partecipa­
zione con apporti diversi dall’apporto patrimoniale e, quindi, di tipo 
personale.
Sono dunque presenti diverse categorie di soci, che si distinguono 
per il diverso apporto: i fondatori, che partecipano al patrimonio, po­
tendo aderire anche in un momento successivo alla costituzione della 
fondazione; gli aderenti o sostenitori, che partecipano con il versa­
mento di somme di denaro una tantum o annuali, con la donazione di 
beni materiali o immateriali, ovvero con un apporto di natura persona­
le, che può consistere in prestazioni di lavoro o apporti di esperienza.
168 Cass Sez 1 23.1. 1978, n. 292; Cass., Sez. 1, 9.4.1990, n. 2965.
-  Cass’., Sez. 1, 23.1.1959, n. 186, 26.1.1963, n. 110, 12.8.1976, n. 3029, 
21.12.1987, n. 9485 e 9.4.1990, n. 2965. . . , . . .„
170 La struttura aperta è considerata uno dei caratteri specifici dell’associazione (r. 
Galgano, Diritto privato, 9à ed., Padova, 1996, p. 623).
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L’elemento personale è pertanto allargato e a formazione progres­
siva, ciò che determina la struttura aperta; conseguentemente a for­
mazione progressiva è il patrimonio.
Quanto agli organi, nel consiglio di amministrazione sono presenti 
fondatori che partecipano al patrimonio; il consiglio di amministra­
zione può nominare un organo di revisione contabile; altro organo di 
revisione può essere un organo di sorveglianza composto esclusiva- 
mente dai rappresentanti di enti pubblici (che spesso partecipano alle 
fondazioni in parola), che controlla l’aderenza dell’operato della fon­
dazione alla legge, allo statuto e al pubblico interesse; potrebbe esse­
re previsto un organo consultivo; gli aderenti o sostenitori partecipa­
no a un organo assembleare171. Ne risulta «una governance dunque 
allargata a tutti i partecipanti a qualunque titolo e con qualsiasi ap­
porto al patrimonio della fondazione»172, che presenta similitudini con 
la società di capitali, al pari della quale la fondazione di partecipazio­
ne redige il bilancio e osserva principi di contabilità e tiene scritture 
contabili.
L’ammissibilità della fondazione di partecipazione nel nostro or­
dinamento fa riferimento alle «altre istituzioni di carattere privato» 
di cui all’articolo 12 del codice civile (ora all’articolo 1, comma 1, 
del d.p.r. n. 361/2000)173 e all’articolo 45 della Costituzione, che «ri­
conosce la funzione sociale della cooperazione a carattere di mutua­
lità e senza fini di speculazione privata» e prevede che «la legge ne 
promuove e favorisce l’incremento con i mezzi più idonei».
171A una figura ibrida tra fondazione e associazione è stato altresì fatto riferimento 
in dottrina relativamente alle organizzazioni di volontariato, nelle quali potrebbe 
esservi «un organo associativo ancorché strumentale alla realizzazione degli scopi 
di solidarietà della fondazione» (M. Costanza, «Profili civilistici della normativa 
sulle organizzazioni di volontariato», commento all’art. 3 della 1. n. 266/1991, in II 
corriere giuridico, 1991, p. 1075); Gorgoni (M. Gorgoni, «Commento alla legge 
11.8.1991, n. 266», art. 3 -  Organizzazioni di volontariato, in Le nuove leggi civili 
commentate, 1993, pp. 800 sgg,), ipotizza «un organo di amministrazione eletto 
parte dal fondatore ed in parte dai volontari».
172 P. Manes, cit. a nota 103, p. 269.
173 Le «altre istituzioni di carattere privato» consistono negli «enti che non si ade­
guano a uno dei due moduli fondamentali» (R. Rascio, «I contratti amministrativi 
degli enti», in Istituzioni di diritto privato, diretto da M. Bessone, 2a ed., Torino, 
1995, p. 120).
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L’adesione successiva alla fondazione di partecipazione trova il 
proprio fondamento nell’ articolo 1322 del codice civile, riferito ai co­
siddetti «contratti aperti»: la struttura aperta e le successive adesioni ai 
sensi dell’articolo 1332 del codice determinano la variazione del nu­
mero dei soci senza necessità di modifica statutaria; i contraenti ori­
ginari non possono escludere o limitare il numero dei nuovi aderenti, 
bensì, al contrario, lo statuto, con una clausola di adesione o apertura,
ne consente e disciplina l'ingresso successivo174.
La fondazione di partecipazione si presta, e in effetti è stata utiliz­
zata, in casi in cui si rende necessaria una collaborazione tra enti pub­
blici e soggetti privati, spesso rappresentati da imprese; l’utilizzazio­
ne dello strumento è avvenuta anche mediante la trasformazione in 
fondazione di enti pubblici preesistenti175.
13. 1 beneficiari
Un ultimo elemento che atto costitutivo e statuto devono contene­
re è «i criteri e le modalità di erogazione delle rendite» (art. 16, c. 1). 
Invero, funzione stessa della fondazione -  segnatamente della fonda­
zione di erogazione176 — consiste nell’attribuzione dei frutti del patri­
monio ai beneficiari, ciò che non rappresenta una liberalità bensì 1 a- 
dempimento obbligatorio dello scopo, rimanendo peraltro l’acquisto 
a titolo gratuito da parte del beneficiario177.
174 E. Bellezza e F. Florian, Le Fondazioni nel Terzo Millennio, Firenze-Antella, 
1998, pp. 61, 64, 67.
175 Si tratta, a titolo esemplificativo, degli enti che operano nel settore musicale 
(d.lgs. 29.6.1996, n. 367), della Società di Cultura La Biennale di Venezia (d.lgs. 
29.1.1998, n. 19), del Museo della Scienza e della Tecnologia «Leonardo da Vinci» 
(d lgs. 20.7.1999, n. 258) e anche delle fondazioni con partecipazione del Ministe­
ro per i beni e le attività culturali, il cui modello era stato originariamente delineato 
dall’articolo 10 del decreto legislativo 20 ottobre 1998, n. 368, che sono trattati al 
capitolo secondo.
176 P. Rescigno, cit. a nota 5, p. 810, argomenta dalla previsione dei «criteri e le mo­
dalità di erogazione delle rendite» nell’articolo 16, comma 1, che la fondazione di 
erogazione è «verosimilmente la sola cui abbia avuto riguardo il nostro legislatore».
177 F. Ferrara, cit. a nota 8, p. 300.
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La previsione dei beneficiari in atto costitutivo o statuto è finaliz­
zata a non lasciare «all’arbitrio degli amministratori la determinazio­
ne dei beneficiari dell’ente»178. Peraltro la fondazione, quale ente pri­
vato che dispone di un proprio patrimonio, è pienamente libera nella 
determinazione dei beneficiari179.
I beneficiari determinati o determinabili sono ritenuti destinatari di 
una promessa al pubblico (art. 1989), titolari di diritto soggettivo all’ a- 
dempimento della prestazione stabilita in loro favore180. Qualora i de­
stinatari non siano determinabili, ricorre fattispecie analoga a quelle di 
cui agli articoli 631, comma 2, e 778, comma 2, c. c„ relative alla scel­
ta rimessa all’ arbitrio di un terzo relativa alla scelta tra più persone de­
terminate dal testatore o dal donante o appartenenti a famiglie o cate­
gorie determinate. In questi casi i beneficiari non sono titolari di dirit­
to soggettivo, bensì di interesse legittimo all’osservanza dei criteri e 
delle modalità previste da atto costitutivo o statuto per l’erogazione181.
Nelle fondazioni di notevoli dimensioni o con scopi piuttosto am­
pi la tutela dei beneficiari dovrebbe essere assicurata mediante il con­
trollo dell’autorità pubblica182 ovvero la partecipazione agli organi: lo 
statuto può prevedere la partecipazione all’organo amministrativo di 
rappresentanti delle categorie a cui beneficio è stata istituita la fonda­
zione183.
È stato precisato dalla giurisprudenza amministrativa che l’e­
spressione «criteri e modalità di erogazione delle rendite» va riferita, 
oltre che all’individuazione dei beneficiari, alla determinazione dei 
criteri economici di impiego delle rendite del patrimonio, determi­
nando quale parte, detratti gli eventuali accantonamenti e le spese di 
funzionamento dell’ente, sia da destinare alle erogazioni184.
178 M. V. De Giorgi, cit. a nota 4, p. 268.
179 Cons. Stato, Sez. I, 7.12.1993, n. 1628.
180 Cass., Sez. Un., 19.10.1964, n. 2622; P. Rescigno, cit. a nota 5, p. 813; F. Galga­
no, cit. a nota 4, sub art. 16, pp. 280 sgg.; P. Gallo, cit. a nota 110, p. 150.
181 P. Rescigno, cit. a nota 5, p. 814.
182 D. Vittoria, cit. a nota 87, p. 332. Diversamente P. Rescigno, cit. a nota 5, p. 813, 
indica come soluzione alternativa al controllo dell’autorità pubblica la tutela giuri­
sdizionale volta a ottenere il rispetto della legge o dello statuto.
183 P. Rescigno, cit. a nota 5, p. 807.
184 Cons. Stato, Sez. I, 7.12.1993, n. 1628.
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In proposito giova osservare che l’attuale situazione di molte fon­
dazioni, segnatamente delle fondazioni culturali, è caratterizzata da 
modesto patrimonio e scarse entrate, spesso destinate in larga misura 
a coprire le spese di funzionamento dell’ente, residuando, di conse­
guenza, esigue risorse da impiegare per le finalità dell ente e renden­
do difficile la realizzazione di iniziative inerenti ai compiti istituzio­
nali. La situazione è peraltro connessa, oltre che all’insufficienza pa­
trimoniale, alla limitata attività di fund raising, oggi indispensabile, 
combinata con una cultura del mecenatismo non ancora pienamente 
matura. Si aggiunga che l’attività commerciale, generante profitti, può 
essere svolta in concreto soltanto da fondazioni aventi caratteristiche 
che la consentano (museo, attività editoriale, attività di studio o ricer­
ca per conto di terzi).
14. Il controllo
Il controllo e la vigilanza sull’amministrazione delle fondazioni 
sono attribuiti dall’articolo 25 all’autorità governativa185. Tale potere 
di controllo è connesso all’ attribuzione della personalità giuridica me­
diante il riconoscimento da parte della stessa autorità.
La giurisprudenza ha precisato che l’intervento dell’autorità go­
vernativa ha portata più estesa e penetrante rispetto ai provvedimenti 
dell’autorità giudiziaria, essendo preordinato a normalizzare compiu­
tamente, con i poteri riconosciuti all’autorità amministrativa, la situa­
zione dell’ente, al di fuori della contrapposizione delle parti in con­
trasto186. L’intervento dell’autorità governativa rientra nell’ammini­
strazione pubblica di diritto privato187.
Il controllo comprende l’annullamento delle deliberazioni contra­
rie a norme imperative, all’ atto di fondazione, all ordine pubblico o al 
buon costume, salvi i diritti acquistati da terzi in buona fede (art. 25): 
si tratta quindi di un controllo di legittimità, che esclude ogni valuta­
185 Si tratta del Ministro competente per l’attività prevalente della fondazione 
(Cons. Stato, Sez. 2, 15.6.1983, n. 249).
186 Cons. Stato, Sez. V, 19.4.1974, n. 291.
187 F. Galgano, cit. a nota 4, sub art. 25, p. 341.
55
Chiara Prele
zione di merito188. L’annullamento delle deliberazioni è dunque di 
competenza dell’autorità governativa cui spettano il controllo giudi­
ziale e la vigilanza sull’amministrazione; l’atto dell’autorità governa­
tiva è soggetto ai rimedi propri degli atti amministrativi. Non è pacifi­
co in giurisprudenza se il potere di annullamento governativo com­
porti difetto della giurisdizione ordinaria189.
Il controllo comprende lo scioglimento dell’organo amministrati­
vo che ha agito non in conformità dello statuto o dello scopo della fon­
dazione o della legge, con nomina di un commissario straordinario, 
che rimane in carica il tempo necessario alla ricostituzione dell orga­
no amministrativo secondo le previsioni statutarie190-191.
Giova osservare che detto controllo previsto dal codice civile è 
identico per qualsivoglia fondazione. A questo controllo se ne ag­
giungono altri previsti dalla legislazione speciale relativa a determi­
nate fondazioni (primo fra tutti il controllo previsto per le fondazioni 
bancarie), dei quali si dirà oltre. Si può menzionare la legislazione re­
lativa al settore non profit, che, laddove riconosce agli enti agevola­
zioni, contribuzioni o sovvenzioni del settore pubblico, prevede con­
trolli di contenuto diverso, preordinati alla valutazione della merite- 
volezza del sostegno pubblico192.
188 G. Palermo, cit. a nota 125, p. 175, specifica che tale controllo di legittimità de­
ve operare nei limiti di cui all’articolo 41, c. 2 e 3, della Costituzione.
189 In senso favorevole: Trib. Salerno, 27.1.1999; Trib. Voghera, 6.6.2001. Nel sen­
so dell’impugnabilità davanti al giudice ordinario Cons. Stato, 17.6.2003, n. 3045, 
T.A.R Lombardia, Sez. Ili, 21.6.2000, n. 4598. Cons. Stato, 11.9.1999, esclude la 
sindacabilità da parte del giudice amministrativo.
190 La giurisprudenza ha precisato che la sostituzione del consiglio di amministra­
zione con il commissario non ha carattere sanzionatorio nei confronti dei titolari 
dell’organo, ma è forma di ingerenza dell’Autorità di vigilanza prevista dalla legge 
per porre rimedio a una situazione di pregiudizievole disfunzione dello svolgimen­
to dell’attività istituzionale (Cons. Stato, Sez. V, 19.4.1974, n. 291).
191 Altra ipotesi di nomina del commissario straordinario è data dall’impossibilità 
di funzionamento dell’organo amministrativo per dimissione di tutti i membri 
(Cons. Stato, Sez. V, n. 773/1960).
1921 controlli attengono al permanere dei requisiti e allo svolgimento dell’attività; 
talvolta al fine di accedere a contributi pubblici è prevista la presentazione dei bi­
lanci. Per il controllo sulle ONLUS è stata istituita apposita Agenzia con d.p.c.m. 
26 settembre 2000.
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Invero, in tema di controlli occorre bilanciare l’autonomia ricono­
sciuta alla persona giuridica privata con la tutela del pubblico interes­
se e dell’utilità sociale, ai quali le finalità delle fondazioni tradizio­
nalmente si ispirano. Per la fondazione il controllo appare strumenta­
le alla tutela dell’interesse dell’ente; esso, in particolare, è finalizzato 
ad assicurare la destinazione del patrimonio allo scopo fondaziona- 
le193; il controllo pubblico, anche penetrante, è giustificato dall’assen­
za di controlli interni, quale il controllo da parte dell’assemblea o del 
collegio sindacale. Nella moderna fondazione l’opportunità del con­
trollo si ricollega alla posizione sovrana assunta dall’organo ammini­
strativo e alla presenza di beneficiari indeterminati, come tali non ti­
tolari di diritto soggettivo tutelabile in via giurisdizionale: questi aspet­
ti giustificano un controllo proporzionato all’utilità pubblica o privata 
della fondazione.
15.7/ coordinamento di attività e unificazione di amministrazione
L’intervento dell’autorità governativa può estendersi a disporre il 
coordinamento di attività di più fondazioni (art. 26). Questo coordi­
namento è riconducibile al coordinamento dell’attività economica a 
fini sociali previsto dall’articolo 41, comma 3, della Costituzione194. 
L’autorità governativa può altresì disporre l’unificazione dell’ammi- 
nistrazione di più fondazioni (art. 26).
Coordinamento di attività e unificazione di amministrazione non 
incidono sullo scopo; il coordinamento attiene all’attività, l’unifica­
zione a creare un unico organo amministrativo, al fine di evitare inter­
ferenze o dispersione di mezzi nel primo caso ed eliminare spese su­
perflue nel secondo. Entrambi devono avvenire «rispettando, per 
quanto è possibile, la volontà del fondatore» (art. 26).
La volontà del fondatore è intesa in senso oggettivo, nel senso del­
le previsioni contenute in atto costitutivo e statuto. Il rispetto di que­
ste deve avvenire «per quanto possibile»: la norma risponde infatti al-
193 Cons. Stato, 17.6.2003, n. 3405; 19.4.1974, n. 291; T.A.R. Lombardia, Sez. Ili, 
23.6.2000, n. 4598; F. Galgano, cit. a nota 4, sub art. 25, pp. 341 sgg.
194 C. M. Bianca, cit. a nota 8, p. 353.
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la ratio di «correggere 1 ’ estrema rigidità che deriverebbe dall ’ assolu­
to e invalicabile rispetto della volontà cristallizzata nell’atto di fon­
dazione»195.
16. La trasformazione
Parimenti, la volontà del fondatore costituisce limite alla trasfor­
mazione della fondazione, prevista dall’articolo 28, quando lo scopo 
è esaurito o divenuto impossibile o di scarsa utilità o il patrimonio è di­
venuto insufficiente. La trasformazione è pronunciata dall’autorità go­
vernativa, «allontanandosi il meno possibile dalla volontà del fonda­
tore», in alternativa all’estinzione e non è quindi ammessa «quando i 
fatti che vi darebbero luogo sono considerati nell atto di fondazione 
come causa di estinzione della persona giuridica e di devoluzione del 
beni a terze persone».
La trasformazione, di competenza dell’autorità governativa, ha na­
tura pubblicistica e non potrebbe quindi essere deliberata dagli am­
ministratori della fondazione che possono soltanto proporla196. La de­
cisione di trasformazione ha carattere discrezionale e risponde al fine 
di evitare l’estinzione della fondazione.
La trasformazione attiene, di norma, allo scopo; può peraltro riguar­
dare altri elementi, quali la sede o la fusione con altra fondazione197.
A seguito della trasformazione la fondazione conserva tutti i dirit­
ti e obblighi preesistenti198 19. La dottrina più moderna ritiene che la tra­
sformazione determini la persistenza dell ente originario , mentre 
altro orientamento ritiene trattarsi di soppressione di un ente con crea­
zione di altro che gli succede in universum ius200.
La trasformazione, nonché il coordinamento di attività e 1 unifica­
zione di amministrazione non si applicano alle fondazioni di famiglia
195 P. Rescigno, cit. a nota 5, p. 802.
196 Cass., Sez. 1, 19.10.1964, n. 2622; Cons. Stato, Sez. 1 ,10.8.1960, n. 1976.
197 Cons’ Stato, Sez. 1,24.1.1956; Cons. Stato, Sez. I, 12.2.1963, n. 260; Trib. Mila­
no, 11.5.1956.
198 Cons. Stato, Sez. I, 12.2.1963, n. 260.
199 F. Galgano, cit. a nota 27, p. 8.
200 F. Ferrara, cit. a nota 8, p. 361.
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(art. 28, c. 3). Lo scopo rivolto soltanto a una o più famiglie determi­
nate esclude infatti la presenza di più enti che possano essere coordi­
nati o unificati.
17. L ’estinzione
Per i medesimi casi indicati per la trasformazione è alternativa l’e- 
stinzione della fondazione: quando lo scopo è stato raggiunto, o è di­
venuto impossibile (caso che ricorre quando 1 ente ha perduto il pro­
prio patrimonio o questo è divenuto insufficiente) e nei casi previsti 
nell’atto costitutivo e nello statuto (art. 27). A questi casi, espressa- 
mente menzionati dall’articolo 27, dedicato all’estinzione, si aggiun­
gono: lo scopo divenuto di scarsa utilità, menzionato dall’articolo 28 
che prevede la trasformazione quale alternativa all estinzione; la nul­
lità dell’ atto costitutivo e la revoca del riconoscimento, individuati dal­
la giurisprudenza201.
L’estinzione è accertata dalla stessa autorità competente al ricono­
scimento — la prefettura o la regione — su istanza di qualunque interes­
sato o d’ufficio (art. 6 d.p.r. n. 361/2000). La dottrina, invero prece­
dente al d.p.r. n. 361/2000, riteneva trattarsi di provvedimento costi­
tutivo, analogamente al provvedimento di riconoscimento“02; 1 uso del 
termine «accerta» nella norma del decreto citato potrebbe ora fare pro­
pendere per la natura dichiarativa del provvedimento. Quest’ultimo è 
comunicato agli amministratori, che in conseguenza non possono 
compiere nuove operazioni, pena l’assunzione di responsabilità per­
sonale e solidale (art. 29)203, e al presidente del Tribunale cui spetta la 
nomina del liquidatori (art. 11 disp. att. c. c.)204 e, chiusa la procedura
201 App. Roma, 28.10.1986; Trib. Padova, 21.4.1988.
202 P. Rescigno, cit. a nota 5, p. 809.
203 Per «nuove operazioni» si intendono gli atti e le attività che esorbitano dagli ob­
blighi e facoltà strettamente connessi con la finalità di liquidazione dell ente; non 
vi rientrano quindi gli atti di ordinaria amministrazione (Cass., Sez. Un., n. 
41/1959). L’ente non è vincolato agli atti compiuti in violazione di tale divieto, per 
i quali sussiste un difetto di legittimazione dell ente (Cass., n. 3871/1968).
204 II provvedimento ha natura di volontaria giurisdizione non rivolto a risolvere un 
conflitto su diritti (Cass., Sez. 1, 8.6.1999, n. 5632).
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di liquidazione, agli uffici competenti per la cancellazione dell’ente 
dal registro delle persone giuridiche (art. 6, c. 2, d.p.r. n. 361/2000).
L’estinzione non determina quindi la cessazione dell’esistenza del­
l’ente, bensì il passaggio alla fase di liquidazione (art. 30 c. c.). L’en­
te rimane dunque titolare dei rapporti giuridici che a esso fanno capo 
fino all’esaurimento delle operazioni di liquidazione205.
La fase di liquidazione è regolata dalle disposizioni di attuazione 
del codice (artt. da 11 a 21 ). Essa è  preordinata alla conversione in de­
naro del patrimonio ai fini del pagamento dei debiti: se il patrimonio 
non è sufficiente a tale fine si procede alla liquidazione generale dei 
beni, con applicazione delle norme dettate dalla legge fallimentare per 
la liquidazione coatta amministrativa, altrimenti si convertono in de­
naro i soli beni necessari a pagare i creditori.
I beni che residuano dopo la liquidazione sono devoluti secondo le 
previsioni dell’atto costitutivo o dello statuto o, in assenza di previsio­
ni, mediante attribuzione da parte dell’autorità governativa a enti aven­
ti fini analoghi (art. 31). La devoluzione è  fenomeno successorio, re­
lativo alla sistemazione dei rapporti giuridici dopo il venire meno del 
titolare; la dottrina prevalente ritiene trattarsi di successione a titolo 
universale206: è infatti previsto che si trasmettano anche i debiti non ri­
scossi potendo i creditori chiederne il pagamento a coloro ai quali i be­
ni sono stati devoluti entro un anno dalla chiusura della liquidazione in 
proporzione e nei limiti di quanto hanno ricevuto (art. 31, u. c., c. c.).
E discusso in dottrina il limite dell’autonomia statutaria circa la de­
voluzione dei beni. La tesi prevalente la ritiene limitata all’indicazio­
ne degli enti cui devolvere i beni, poiché lo scopo di pubblica utilità 
proprio della fondazione esclude che i beni possano tornare al fonda­
tore o ai suoi eredi207. Un orientamento opposto ritiene non si possa 
escludere che i beni tornino al fondatore208: la tesi appare conseguen­
za dell’ammettere la fondazione non altruistica.
205 Cass., Sez. 2,1.6.1993, n. 6099.
206 C. M. Bianca, cit. a nota 8, pp. 354-55.
207 F. Galgano, cit. a nota 27, 1989, pp. 8-9. L’autore cita come unico caso possibi­
le del tornare i beni al fondatore la fondazione holding, che può essere un ente 
avente fini analoghi ai sensi dell’articolo 31.
208 R. Costi, cit. a nota 74, p. 14.
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È stato comunque osservato lo spazio lasciato all’autonomia pri­
vata per la devoluzione dei beni, che si desume dall’ avere riguardo in 
primo luogo allo statuto, nonché dalla norma che esclude la trasfor­
mazione quando il fatto è considerato nell atto di fondazione come 
causa di estinzione o di devoluzione dei beni a terze persone (art. 28, 
c. 2, c. c.)209.
Si può osservare che la disciplina della devoluzione dei beni si ap­
plica anche alle fondazioni familiari, non essendo espressamente 
esclusa.
I beni dell’ente aventi una destinazione particolare, diversa dallo 
scopo dell’ente stesso, sono devoluti dall’autorità governativa a per­
sone giuridiche aventi fini analoghi (art. 32 c. c.). Già al paragrafo 5 si 
è accennato a questa fattispecie che, secondo un orientamento dottri­
nale costituisce ipotesi di fondazione non riconosciuta.
18. La trasformazione eterogenea in società di capitali
La riforma del diritto societario (d.lgs. 17.1.2003, n. 6) ha intro­
dotto nel libro quinto del codice civile la trasformazione eterogenea 
in società di capitali (art. 2500-octies): la fondazione (al pari di altri 
enti non profit) può essere trasformata in società di capitali con prov­
vedimento dell’autorità governativa, su proposta dell’organo compe­
tente. Le azioni o quote sono assegnate secondo le disposizioni del­
l’atto di fondazione o, in mancanza, dell’articolo 31 in tema di devo­
luzione dei beni. La disposizione non si applica alle fondazioni 
bancarie (art. 223-octies delle norme di attuazione e transitorie). Pa­
rallelamente, è possibile la trasformazione da società di capitali a fon­
dazione, con deliberazione dell’ assemblea avente gli stessi effetti pre­
visti dal codice con riferimento all’atto di fondazione o alla volontà 
del fondatore (art. 2500-septies). Questa previsione costituisce quin­
di una nuova forma di costituzione della fondazione, che si aggiunge 
all’atto costitutivo descritto al paragrafo 4 e alla quale è applicabile la 
stessa disciplina -  titolo II del libro primo e d.p.r. n. 361/2000 in tema 
di riconoscimento -  (art. 2500, c. 2).
209 A. A. Carrabba, cit. a nota 97, pp. 780-81.
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Perplessità sono state avanzate in dottrina in ordine alla trasforma­
zione eterogenea: gli enti non profit godono spesso di agevolazioni, 
specie fiscali; il loro fine è spesso rivolto a principi costituzionalmen­
te tutelati ed espressione di valori più alti della finalità lucrativa che 
connota la società210. Al riguardo si può osservare che l’articolo 223- 
octies delle norme di attuazione e transitorie limita espressamente la 
trasformazione alle associazioni e fondazioni costituite prima del 1° 
gennaio 2004 soltanto quando non comporta distrazione, dalle origi­
narie finalità, di fondi o valori creati con contributi di terzi o in virtù di 
particolari regimi fiscali di agevolazione, nel qual caso è consentita 
solo se siano versate previamente le relative imposte. La disposizione 
limitativa, di carattere transitorio, opera peraltro per le fondazioni co­
stituite prima del 1° gennaio 2004 e pare dettata dalla finalità di evita­
re elusioni di carattere fiscale. Diversamente, l’esclusione da parte del­
la disposizione generale (a regime) della trasformazione per gli enti 
che hanno ricevuto contributi pubblici o liberalità o oblazioni del pub­
blico è prevista solo per le associazioni, per le quali può essere anche 
esclusa dall’atto costitutivo o, per determinate categorie di associa­
zioni, dalla legge; una previsione analoga l’articolo 2500-octies non 
contiene per le fondazioni. La valutazione della trasformazione appa­
re quindi demandata all’autorità governativa, in linea con la previsio­
ne dell’articolo 28 c. c. di cui si è detto al paragrafo 16.
Va inoltre menzionata la considerazione secondo la quale la tra­
sformazione risponde al principio di conservazione dei patrimoni au­
tonomi, che risulta consolidato a seguito della riforma societaria211 e
210 In questo senso G. Baralis, cit. a nota 15, pp. 1108-09, che ammette la trasfor­
mabilità di ente non profit in società lucrativa nei soli casi di ente che svolga atti­
vità economica principale e non abbia goduto di agevolazioni e di trasformazione 
in società mutualistica se questa è inquadrabile negli enti non profit. L. De Angelis, 
«Le operazioni di trasformazione, fusione e scissione nella legge delega per la 
riforma del diritto societario», in Rivista delle società, 2002, p. 47, osserva si tratti 
di «trasformazioni anomale, o tutt’al più atipiche, giacché non ne inferirebbe un 
mutamento dello scopo in un determinato ente, ma addirittura un cambiamento 
della funzione economico-sociale del rapporto associativo, ossia della causa del 
medesimo».
211 G. Marasà, «Le trasformazioni eterogenee», in Rivista del notariato, I, 2003, pp. 
585 sgg.
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che la trasformazione tra enti aventi causa diversa, lucrativa per gli uni 
non lucrativa per gli altri, è stata ammessa per fattispecie considerate 
da pronunce giurisprudenziali212.
Relativamente all’ente trasformato, l’articolo 2498 c. c. prevede la 
continuità dei rapporti giuridici. La trasformazione è soggetta alla di­
sciplina prevista per il tipo adottato e alla pubblicità relativa, nonché 
alla pubblicità richiesta per la cessazione dell’ente che effettua la tra­
sformazione (art. 2500). La pubblicità segna anche il momento oltre 
il quale non può essere pronunciata l’invalidità dell’atto di trasfor­
mazione, salvo il diritto al risarcimento del danno eventualmente 
spettante ai partecipanti dell’ente trasformato e ai terzi danneggiati 
(art. 2500-bis). La trasformazione ha effetto dopo sessanta giorni dal­
l’ultimo degli adempimenti pubblicitari, salvo che consti il consenso 
dei creditori o il pagamento dei creditori che non hanno dato il con­
senso. I creditori possono fare opposizione nei sessanta giorni (art. 
2500-novies).
Il favore espresso dal legislatore verso le trasformazioni eterogenee 
porterebbe a non escludere le trasformazioni tra i diversi tipi di enti 
del settore non lucrativo213.
Si discute se la trasformazione eterogenea possa essere argomen­
to a sostegno dell’ammissibilità della fusione eterogenea, non prevista 
dalla riforma societaria nonostante la menzione nella legge delega (art. 
7,1.3.1.2001, n. 366).
Già anteriormente alla riforma si riscontravano posizioni dottrina­
rie e giurisprudenziali volte ad ammettere le fusione eterogenea-14; per
212 Cass., 7.3.1977, n. 925; App. Torino, 25.3.1977; Trib. Trieste, 16.2.1988; Trib. 
Napoli, 30.3.1990; Trib. Udine, 31.1.1995 e 19.6.1995; App. Trieste, 20.10.1995; 
App. Potenza, 10.2.1996; Trib. Udine, 23.5.1996; Trib. Torino, 12.11.1996; App. 
Venezia, 24.5.1999.
213 A. Fusaro, «Trasformazioni eterogenee, fusioni eterogenee e altre interferenze 
della riforma del diritto societario sul “terzo settore », in Contratto e impresa, 
2004, p. 300; G. Baralis, cit. a nota 15, p. 1110; D. Vittoria, «Il cambiamento del ti­
po per gli enti del I libro del codice civile», in Contratto e impresa, 1992, p. 1149; 
Cass., 7.3.1977, n. 925.
2,4 F. Galgano, Delle associazioni non riconosciute e dei comitati, in Commentario 
del codice civile Scialoja e Branca, a cura di F. Galgano, 2* ed., Bologna-Roma, 
1976, p. 224, che argomenta una libertà di fusione tra enti da previsioni legislative 
(art. i l  d.p.r. n. 600/1973) e pronunce giurisprudenziali (Cass., 30.9.1952, n. 2922).
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contro, la mancata previsione in sede di riforma ha fornito argomen­
tazione all’orientamento opposto215. La tesi favorevole aH’ammissi- 
bilità della fusione eterogenea può essere ora argomentata perpetuan­
do l’orientamento della libertà di fusione tra enti ovvero collegando 
la fusione alla trasformazione eterogenea e quindi ammettendola nei 
limiti da questa stabiliti216.
Nella giurisprudenza di merito Trib. Udine, decr. 14.8.1998; Trib. Ravenna, decr. 
17.10.2002, relativi a incorporazione di società di capitali in ente non lucrativo.
215 G. Marasà, «Nuovi confini delle trasformazioni e delle fusioni nei contratti as­
sociativi», in Rivista di diritto civile, II, 1994, p. 311; Idem, «Le trasformazioni 
eterogenee», relazione al convegno «Principi civilistici nella riforma del diritto so­
cietario», Imperia, 26-27 settembre 2003. La tesi si basa, tra l’altro, sulla tipicità 
degli atti depositabili presso il registro delle imprese ai sensi degli articoli 2188, 
comma 1, del codice civile e 7 del d.p.r. 7 dicembre 1995, n. 581.
216 In senso favorevole all’ammissibilità delle fusioni eterogenee a seguito della 
riforma A. Fusaro, cit. a nota 213, pp. 294-13; A. Zoppini, «Fusione eterogenea per 
incorporazione e riforma del diritto societario: parere prò ventate», in Rivista del 
notariato, III, 2004, pp. 1281-86, che per un’ipotesi concreta fa riferimento alle 




Le fondazioni costituite dal legislatore
19. Le fondazioni costituite dallo Stato o da un ente pubblico
Già si è accennato alla creazione, intervenuta all’incirca nell ulti­
mo decennio, di fondazioni da parte del legislatore statale e del con­
tributo all’evoluzione dell’istituto imputabile a questo fenomeno. La 
fondazione, istituto dalla disciplina scarna, risulta strumento duttile, 
adattabile a esigenze diverse.
La costituzione di fondazioni da parte dello Stato, o più in genera­
le del settore pubblico, può ritenersi ammessa, secondo il diritto pri­
vato, in assenza di previsioni di qualità determinate in capo al fonda­
tore; secondo il diritto pubblico, la costituzione di fondazione è mani­
festazione di autonomia privata, ora pacificamente ammessa in capo 
all’ente pubblico217.
La costituzione di una fondazione da parte dello Stato può avveni­
re, e spesso avviene, con provvedimento legislativo.
La fondazione costituita dallo Stato o da altro ente pubblico può 
appartenere alla sfera del diritto privato (al pari delle fondazioni di di­
ritto comune), ovvero del diritto pubblico e in questo caso è ente di di­
217 M. S. Giannini, Diritto amministrativo, voi. I, Milano, 1970, p. 492, sostiene 
che l’ente pubblico ha autonomia privata perché «è prima di tutto un ente (inteso 
come soggetto agente secondo il diritto comune), poi è pubblico». Diversamente, il 
Consiglio di Stato, in pareri non recenti, ha ritenuto che l'Amministrazione dello 
Stato può riconoscere persone giuridiche ma non costituirle ex nihilo (Sez. I, pare­
re, 11.3.1958, n. 330) e che lo Stato e gli enti pubblici non possono partecipare, 
quali fondatori, a un atto notarile di costituzione di una fondazione privata (Cons. 
Stato, Sez. I, 19.12.1961, n. 2213).
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ritto pubblico. La natura pubblica della fondazione dovrebbe essere, in 
linea di massima, riconosciuta dal legislatore218, anche implicitamen­
te219. Quanto alla disciplina, la fondazione di diritto pubblico non ha 
una disciplina propria: a essa si applica quindi la normativa codicisti- 
ca riferita, genericamente, all’istituto della fondazione220. Lo statuto, 
che contiene la disciplina fondamentale della specifica fondazione, 
potrà eventualmente seguire le indicazioni contenute in una determi­
nata legge, applicabile alla fondazione. La distinzione appena men­
zionata (tra fondazioni di diritto privato e di diritto pubblico), accen­
nata per completezza di trattazione, non assume rilevanza nel feno­
meno che qui si considera, che consiste nella costituzione, da parte 
dello Stato, di fondazioni qualificate come private dalla stessa legge 
istitutiva.
Il ricorso all’istituto della fondazione da parte del settore pubblico 
rientra nella privatizzazione, ampio fenomeno dalle diverse manife­
stazioni consistenti nell’utilizzo di strumenti privatistici per l’esercizio 
di attività non autoritative, al fine di ridurre la sfera pubblica221; agli 
enti, neH’ultimo ventennio all’incirca, è stata con preferenza attribui­
ta la personalità giuridica privata222. Nell’idea di operare con una mag­
218 In analogia con quanto vale per gli enti pubblici, per i quali peraltro vi sono altri 
indici di riconoscimento, che non possono non ritenersi applicabili a un ente quale 
la fondazione.
219 Ciò è sostenuto da A. Bardusco, cit. a nota 93, pp. 392-93.
220 In proposito A. Bardusco, cit. a nota 93, p. 390, rileva che l’istituto della fonda­
zione «impegna trasversalmente il campo del diritto privato ed il campo del diritto 
pubblico».
221 II fenomeno è approfondito, tra gli altri, da M. Mazzamuto, La riduzione della 
spesa pubblica, Torino, 2000. S. Ristuccia, in Fondazioni e associazioni: proposte 
per una riforma del primo libro del Codice Civile, a cura del Gruppo di Studio So­
cietà e Istituzioni, Rimini, 1995, p. 19, precisa che «Il fenomeno della “privatizza­
zione” come riconversione delle forme giuridico-organizzative di diritto pubblico 
verso un diritto privato inteso come diritto comune è il concetto che spiega la risco­
perta recente della fondazione».
222 M. Basile, cit. a nota 18, p. 573, qualifica questa tendenza come «“liberalizzatri- 
ce”, visto che risponde a scelte politiche di tutela di più forme di libertà: per lo Sta­
to, dal peso di amministrazioni inefficienti e dai costi economici divenuti insoppor­
tabili; di libertà, per le medesime strutture, da controlli burocratici tanto inutili 
quanto ostativi per la loro indipendenza; di libertà, per i cittadini, di dare vita e par­
tecipare ad organismi particolarmente foggiati».
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giore efficienza si è perseguita l’autonomia gestionale dell ente, inte­
sa anche come distacco dall’apparato pubblico (e dalle sue regole): la 
privatizzazione è avvenuta con la trasformazione in società per azioni 
degli enti svolgenti attività lucrativa e la trasformazione in associazio­
ni e, più spesso, fondazioni degli enti non svolgenti attività lucrativa.
In tale periodo, e in particolare negli anni più recenti, l’istituto pri­
vatistico più utilizzato dal settore pubblico è stato proprio la fonda­
zione, per le sue stesse caratteristiche (assenza di scopo di lucro; pub­
blica utilità dello scopo223; interesse non imprenditoriale; disciplina 
scarna e adattabile alle esigenze del caso concreto) e per i caratteri co­
muni che presenta attualmente con l’associazione, come già si è detto.
L’utilizzo di questo istituto di diritto privato comporta -  o dovreb­
be logicamente comportare — la sottoposizione al regime di diritto pri­
vato, con conseguente riduzione, o venir meno, della sfera pubblica e, 
conseguentemente, dell’ingerenza del settore pubblico. Peraltro, lo 
Stato, nel costituire fondazioni mediante provvedimenti legislativi, 
ha, nella maggior parte dei casi, dettato una disciplina speciale e asse­
gnato alla disciplina di diritto comune una funzione meramente inte­
grativa. .
Il fenomeno in parola, di ampie dimensioni, come si vedrà, non ha 
contribuito all’aumento del numero di fondazioni di diritto comune, 
bensì ha applicato norme speciali all’istituto privatistico, aumentando 
il numero degli enti privati sottoposti a un regime speciale.
Per questi casi sorge il problema se non vi sia un limite al dettare 
una disciplina speciale per una persona giuridica privata e se 1 ordina­
mento previsto permetta la qualificazione effettiva dell ente come fon­
dazione di diritto privato, al di là della sua denominazione. La que­
stione che si pone ha importanza, oltre che per un’analisi delle fonda­
zioni costituite dal legislatore nel periodo abbastanza recente, anche 
per valutare se le fondazioni che sono sorte hanno rilevanza nell evo­
luzione dell’istituto della fondazione, ciò che può dirsi soltanto lad­
dove si appuri trattarsi effettivamente di enti aventi i caratteri della fon­
dazione di diritto privato. ,v
Il ricorso all’istituto della fondazione in settori già affidati alle cu­
re di enti pubblici è, inoltre, dovuto all’esigenza di attrarre risorse pri-
223 Si vedano peraltro le riserve espresse al paragrafo 7.
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vate: la necessità di contenimento della spesa pubblica ha comportato 
la destinazione di più limitate risorse pubbliche verso determinati cam­
pi di interesse pubblico, quale in primo luogo la cultura, ai quali i sog­
getti privati potrebbero contribuire (mecenatismo). La creazione di 
fondazioni, con apporto di risorse pubbliche e private, risulta in que­
sti casi possibile anche in forza dell’evoluzione dell’istituto delineata 
nel paragrafo 6, dal patrimonio iniziale insufficiente e la previsione di 
entrate successive, fino agli elementi caratterizzanti la fondazione di 
partecipazione (adesione successiva, diverse categorie di soci).
Un’altra ragione giustificante la partecipazione dei privati, ancor­
ché introdotta con il principale intento di fare affluire risorse, consiste 
nell’esigenza di gestioni efficaci ed efficienti per gli enti (principi a 
cui risulta oggi peraltro ispirata l’attività della pubblica amministra­
zione) mediante modelli in cui interagiscono soggetti pubblici che tra­
dizionalmente svolgevano in proprio l’attività e soggetti privati aven­
ti professionalità nello specifico settore: si tratta dei casi del project 
financing nelle infrastrutture e del volontariato nei servizi sociali e as­
sistenziali.
Le descritte ragioni della privatizzazione si rinvengono tutte, o sol­
tanto l’esigenza di operare secondo modelli privatistici, nei diversi ca­
si di creazione di fondazioni ex lege, che di seguito si descrivono per 
quindi valutare se si tratti o meno, nei diversi casi, di privatizzazione 
effettiva e, quindi, di fondazione di diritto privato o di altro ente aven­
te di questa soltanto la denominazione.
La costituzione di fondazioni ex lege riguarda due fattispecie: la 
trasformazione in fondazione di enti pubblici; la costituzione di nuo­
vi enti.
20. La trasformazione di enti pubblici in fondazione.
Le casse di previdenza e assistenza di categoria
Il primo caso, in ordine cronologico, di trasformazione in persona 
giuridica privata di una categoria di enti, disposta con legge, riguarda 
enti gestori di forme obbligatorie di previdenza e assistenza (casse di 
previdenza e assistenza di categoria), prevista dal decreto legislativo 
30 giugno 1994, n. 509. La trasformazione non avviene ope legis, ben­
sì necessita di deliberazione dei competenti organi di enti, adottata a
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maggioranza qualificata dei due terzi dei componenti. Per la trasfor­
mazione l’articolo 1, comma 1, del decreto fissa il termine del 10 gen­
naio 1995; non contiene peraltro alcuna previsione per il mancato ri­
spetto del termine.
La trasformazione in persona giuridica privata degli enti224, indi­
viduati dallo stesso decreto, è sottoposta alla condizione che essi non 
usufruiscano di finanziamenti pubblici o di altri ausili pubblici di ca­
rattere finanziario225.
La persona giuridica privata, senza scopo di lucro, diviene titolare 
di rapporti attivi e passivi e dei patrimoni dell’ente di previdenza, del 
quale continua l ’attività; essa può essere, a scelta dell’ente stesso, 
un’associazione o una fondazione (art. 1, c. 1, d.lgs. n. 509/1994, in 
conformità a quanto previsto dalla delega contenuta all art. 1, c. 32 e 
33,1. 24.12.1993, n. 537), a seconda che si intenda privilegiare l’a­
spetto dell’autoamministrazione dei contributi assicurativi o quello 
della gestione di un patrimonio finalizzato all’erogazione di presta­
zioni assicurative. Se viene scelta la forma della fondazione si tratterà 
di patrimonio a formazione progressiva, costituito dai versamenti pe­
riodici degli iscritti.
Contestualmente alla deliberazione di trasformazione 1 ente adot­
ta lo statuto dell’associazione o fondazione, ispirato ai criteri conte­
nuti nel decreto legislativo. Infatti, questa persona giuridica privata è 
retta dal codice civile e dal decreto legislativo citato.
Le associazioni o fondazioni hanno autonomia gestionale, organiz­
zativa e contabile per la quale il decreto stesso fissa limiti in relazione 
alla natura pubblica dell’attività svolta, consistenti nell equilibrio di 
bilancio, nell’obbligo di revisione e certificazione contabile, in prov­
vedimenti da adottare nel caso di disavanzo economico finanziario.
224 Cass., Sez. Un., 11.7.1997, n. 6323, ha ritenuto la giurisdizione del giudice am­
ministrativo per le controversie di lavoro relative al tempo precedente la trasforma­
zione e del giudice ordinario per quelle relative al periodo successivo.
225 1 finanziamenti pubblici diretti o indiretti, con esclusione di quelli connessi con 
gli sgravi e la fiscalizzazione degli oneri sociali, non sono consentiti agli enti tra­
sformati (art. 1, c. 3, d.lgs. n. 509/1994, rispetto al quale erano state sollevate que­
stioni di illegittimità costituzionale in riferimento agli artt. 2, 3, 18 e 38 e, successi­




La vigilanza sugli enti, attribuita al Ministero del lavoro (ora Mi­
nistero del lavoro e della previdenza sociale), di concerto con il Mini­
stero del tesoro (ora Ministero deH’economia e delle finanze) e i Mi­
nisteri competenti a esercitare la vigilanza sugli enti trasformati, ap­
pare particolarmente penetrante: oltre a riguardare l’approvazione di 
statuto e regolamenti e le deliberazioni in materia di contributi e pre­
stazioni, prevede anche la possibilità di formulare rilievi su atti di par­
ticolare importanza226, con richiesta di riesame da parte dell’ente en­
tro un termine determinato, trascorso il quale l’atto diventa esecutivo. 
Questo controllo pubblico, particolarmente penetrante, come si è det­
to, mal si concilia con la natura privata dell’ente: ciò rende dubbia la 
reale qualificazione dell’ente come persona giuridica privata.
Infine, la Corte dei conti esercita il controllo generale sulla gestio­
ne delle assicurazioni obbligatorie.
Parimenti, è stata prevista la natura di fondazione per gli enti pre­
videnziali dei soggetti che svolgono attività autonoma di libera pro­
fessione il cui esercizio è condizionato all’iscrizione in appositi albi o 
elenchi (d.lgs. 10.2.1996, n. 103)227.
21. Segue - Gli enti del settore musicale
La trasformazione in fondazione di enti pubblici ha come caso pa­
radigmatico gli enti che operano nel settore musicale, già enti pubbli­
ci disciplinati dalla legge 14 agosto 1967, n. 800, a opera del decreto 
legislativo 29 giugno 1996, n. 367228, emanato in attuazione della de-
226 Si tratta di: bilanci preventivi e conti consuntivi; note di variazione al bilancio di 
previsione; criteri di individuazione e di ripartizione del rischio della scelta degli 
investimenti così come sono indicati in ogni bilancio preventivo; delibere concer­
nenti criteri direttivi generali (art. 3, c. 3, d.lgs. n. 509/1994).
227 Quale forma gestoria di previdenza per tali categorie è prevista, a scelta degli 
enti esponenziali a livello nazionale degli enti professionali, la partecipazione a un 
ente pluricategoriale avente la configurazione di cui al decreto legislativo n. 
509/1994, ovvero la costituzione di un ente di categoria avente la medesima confi­
gurazione privatistica. Entrambi gli enti assumono la forma della fondazione.
228 La disciplina riguarda tutta la categoria degli enti. Norme particolari sono detta­
te dallo stesso decreto per l’Accademia di Santa Cecilia.
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lega di cui all’articolo 2, commi 57, 58 e 59, della legge 28 dicembre 
1995, n. 549.
Il decreto legislativo configurava la trasformazione come obbliga­
toria, con deliberazione adottata dall’organo dell’ente competente in 
materia statutaria, nella forma dell’atto pubblico, entro il termine e 
con le modalità stabilite dal decreto stesso, e approvata dall’ autorità di 
governo competente in materia di spettacolo, di concerto con il Mini­
stro del tesoro (ora Ministro dell’economia e delle finanze), determi­
nante il riconoscimento della personalità giuridica di diritto privato.
Successivi interventi legislativi (dapprima il decreto legislativo 23 
aprile 1998, n. 134, del quale è stata dichiarata illegittimità costitu­
zionale con sentenza 13 novembre 2000, n. 503, e quindi la legge 26 
gennaio 2001, n. 6) hanno configurato la trasformazione come coatti­
va: la trasformazione in fondazione e l’acquisto della personalità giu­
ridica di diritto privato, a decorrere dal 23 marzo 1998, avvengono ope 
legis e non richiedono alcun provvedimento dell’ente che viene tra­
sformato (art. 11. n. 6/2001). Si tratta di trasformazione di ente pree­
sistente e non di estinzione degli enti e costituzione delle fondazio­
ni229. Il nuovo ente subentra nei diritti, negli obblighi e nei rapporti at­
tivi e passivi dell’ente, in essere alla data di trasformazione (art. 11. n. 
6/2001); nello stesso senso l’art. 17 del d.lgs. n. 367/1996, norma ana­
loga all’art. 2498 del codice civile riferito alle società di capitali230.
229 Cass., Sez. L, 5.8.2003, n. 11832.
230 Cass., Sez. L, 5.8.2003, n. 11832 ha precisato trattarsi non di estinzione di enti 
preesistenti e costituzione di nuovi soggetti con trasferimento ai secondi di rappor­
ti attivi e passivi di cui i primi erano titolari, bensì di mera «trasformazione dei sog­
getti preesistenti in un diverso tipo di persona giuridica». Numerose pronunce del­
le Sezioni Unite della Corte, affermata la natura privatistica delle fondazioni, han­
no ritenuto, per le controversie di lavoro, la giurisdizione esclusiva del giudice am­
ministrativo per il periodo precedente alla trasformazione e del giudice ordinario 
per il periodo successivo alla medesima (11.6.2001, n. 7862; 12.11.2001, n. 14022, 
1.12.2004, n. 22494). Ciò in conformità all’orientamento consolidato della devolu­
zione alla giurisdizione ordinaria delle controversie inerenti i rapporti di lavoro dei 
dipendenti delle fondazioni, cui non sia attribuita personalità giuridica di diritto 
pubblico (Cass., Sez. Un., 22.12.1962, n. 3424; 12.11.1983, n. 6724; 29.4.1985, n. 
2763). Per contro è stata affermata la giurisdizione esclusiva del giudice ammini­
strativo per fondazioni cui è attribuita personalità giuridica di diritto pubblico 
(Cass., Sez. Un., 29.7.1987, n. 6552). La Suprema Corte specifica che la persona-
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L’ente trasformato in fondazione adotta lo statuto, recante le indi­
cazioni prescritte dall’art. 16 del codice civile e dal decreto legislati­
vo n. 367/1996. Invero, l’autonomia statutaria risulta compressa dal­
le stesse previsioni del decreto legislativo. Ciò può dirsi, in particola­
re, rispetto allo scopo e agli organi della fondazione, che l’articolo 10, 
comma 2, conferisce all’autonomia statutaria, mentre altre norme del 
decreto legislativo già disciplinano compiutamente. La finalità («la 
diffusione dell’arte musicale, per quanto di competenza la formazio­
ne professionale dei quadri artistici e l’educazione musicale della col­
lettività») è infatti trattata dalla norma del decreto che precisa l ’as­
senza di scopo di lucro e, per quanto concerne l’attività, la gestione 
dei teatri, conservandone il patrimonio storico-culturale, e la realiz­
zazione di spettacoli, nonché il possibile svolgimento di attività com­
merciali e accessorie e l’operare secondo criteri di imprenditorialità 
ed efficienza e nel rispetto dei vincoli di bilancio. Relativamente agli 
organi, gli articoli da 11 a 14 ne fissano la disciplina compiuta, rispet­
to alla quale l’autonomia statutaria è ben scarsa, dovendo lo statuto ri­
spettare, come si è detto, le disposizioni del decreto. Si riscontra per­
tanto l’anomalia di una persona giuridica di diritto privato, qual è la 
fondazione in parola, per espressa previsione dell’articolo 4 del de­
creto, nella quale una delle principali prerogative della fondazione, 
l ’autonomia statutaria, è limitata da disciplina speciale231.
La particolarità delle fondazioni di cui si tratta risiede proprio nel- 
L essere disciplinate dal diritto speciale e dal codice civile soltanto per 
quanto non previsto dal diritto speciale. Merita esaminare brevemen­
te gli aspetti che risultano disciplinati diversamente dalla disciplina 
civilistica.
Il procedimento di riconoscimento era regolato diversamente e con
lità di diritto pubblico della fondazione, in assenza di attribuzione della personalità 
di diritto pubblico, non è attribuibile per il solo perseguimento di fini non di lucro e 
la soggezione a controlli e ingerenza dell’autorità governativa (Cass., Sez. Un., 
23.11.1985, n. 5812).
231 Al riguardo G. Marasà, «Fondazioni, privatizzazioni e impresa: la trasformazio­
ne degli enti musicali in fondazioni di diritto privato», 1998, in La riforma di so­
cietà, cooperative, associazioni e fondazioni. Scritti, Padova, 2005, p. 192, osserva 
che «si percepisce la distanza abissale che separa il modello privatistico del codice 
civile dalle fondazioni musicali».
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una previsione di una più ampia discrezionalità dell’autorità governa­
tiva (artt. 8 e 9): questo aspetto è però superato essendo intervenuta, 
come si è detto, la trasformazione ope legis (1. n. 6/2001).
Interessante appare l’attenzione del legislatore per l’attività della 
fondazione, con la specificazione dell’ammissibilità dello svolgi­
mento, in conformità agli scopi istituzionali, di attività commerciali e 
accessorie (art. 3, c. 2)232, ciò che è peraltro concordemente ammes­
so, ancorché non previsto, per la fondazione di diritto comune. Altret­
tanto può dirsi per l’assenza di beneficiari, che si desume dalla «de­
stinazione totale degli avanzi di gestione agli scopi istituzionali, con il 
divieto di distribuzione di utili od altre utilità patrimoniali durante la 
vita della fondazione» (art. 10, c. 2), che ben può avvenire anche nel­
la fondazione disciplinata dal codice civile233.
La divergenza di maggior rilievo rispetto alla fondazione discipli­
nata dal codice civile riguarda gli organi. Per le fondazioni musicali 
sono previsti più organi: presidente (art. 11), consiglio di amministra­
zione (art. 12), sovrintendente (art. 13), collegio dei revisori (art. 14). 
In conseguenza all’organizzazione, è stato osservato in dottrina che 
potrebbe trattarsi non di fondazione, bensì della figura residuale di «al­
tre istituzioni di diritto privato»234, già previste dall’ articolo 12 del co­
dice civile; a questa norma fa riferimento la dottrina che ha elaborato 
la fondazione di partecipazione, che infatti ritiene che le fondazioni 
musicali rientrino in questo tipo di fondazione235. Ciò che pare rileva­
re, specie sul piano sostanziale, è la constatazione che la struttura or­
ganizzativa ricalca quella degli enti lirici e delle attività musicali pre­
vista dalla legge 14 agosto 1967, n. 800, molte disposizioni della qua­
le, del resto, sono riprodotte nel decreto legislativo n. 367/1996.
232 Le attività accessorie hanno carattere strumentale e non comportano la qualifica 
di impresa commerciale.
233 G. Marasà, cit. a nota 231, P- 196, combina i due aspetti dello svolgimento del­
l’attività imprenditoriale e di assenza di beneficiari e osserva il non trattarsi della 
classica fondazione di erogazione e che «la finalità lato sensu altruistica potrà 
emergere soltanto in sede di estinzione» con indicazione dei criteri di devoluzione 
del patrimonio a enti che svolgono attività similari e di pubblica utilità.
234 La possibilità è avanzata, come ipotesi, da G. Marasà, cit. a nota 231, il quale 
peraltro conclude trattarsi di fondazioni.
235 E. Bellezza e F. Florian, cit. a nota 174, pp. 89-96.
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Il diverso ordinamento degli enti musicali, operato con il decreto 
citato e le successive modificazioni, attiene, sostanzialmente, oltre al­
la trasformazione da ente pubblico in fondazione, alla partecipazione 
di soggetti pubblici e, soprattutto, privati che concorrono alla forma­
zione del patrimonio iniziale o al finanziamento della gestione della 
fondazione (art. 6, c. 1, lett. b))236. L’apporto complessivo al patrimo­
nio dei fondatori privati non può superare il 40 per cento del patrimo­
nio stesso (art. 10, c. 3). La previsione ha una conseguenza relativa agli 
organi: «possono nominare un rappresentante nel consiglio di ammi­
nistrazione fondatori che, come singoli o cumulativamente, oltre ad 
un apporto al patrimonio, assicurano per almeno due anni consecuti­
vi un apporto annuo non inferiore all’ 8 per cento del totale dei finan­
ziamenti pubblici erogati per la gestione dell’attività della fondazione, 
verificato con riferimento all’anno in cui avviene il loro ingresso nel­
la fondazione, fermo restando quanto previsto in materia di composi­
zione del consiglio di amministrazione»; la permanenza nel consiglio 
dei rappresentanti dei fondatori privati è subordinata all’erogazione 
del contributo annuo alla gestione (art. 10, c. 3 )237.
Peraltro, la previsione dell’apporto dei soggetti privati non ha sor­
tito gli effetti sperati238: conseguentemente, la già citata legge n. 
6/2001 ha previsto che, «in attesa della partecipazione di soggetti pri­
236 Relativamente al contributo statale e, in particolare, al riparto delle risorse tra le 
varie fondazioni lirico-sinfoniche, determinato ogni triennio con decreto del Mini­
stro per i beni e le attività culturali, è interessante notare che i criteri di ripartizione 
afferiscono non solo alla misura pregressa dei trasferimenti, ma anche all’attività 
progettuale e ai programmi della fondazione, al raggiungimento di obiettivi, agli 
investimenti destinati alla promozione del pubblico e alla formazione del pubblico 
giovanile, all’entità della partecipazione dei privati al patrimonio e alla gestione 
(art. 24 d.lgs. 367/1996). Dunque anche con riguardo al finanziamento statale delle 
fondazioni lirico-sinfoniche si rinviene la tendenza in atto a contribuire con prefe­
renza a enti che mostrino capacità progettuali, con ricaduta sulla collettività.
237 La norma ha subito, nel tempo, successive modificazioni relative alla misura 
della partecipazione dei privati. In particolare la limitazione della partecipazione 
dei privati al patrimonio della fondazione nella misura del 40 per cento era origina­
riamente prevista soltanto per il primo quadriennio.
238 Eccezione rispetto ad altri soggetti privati è rappresentata dalle fondazioni ban­
carie, che, tra l’altro, individuano nella fondazione musicale un’istituzione rappre­
sentativa o comunque legata al territorio di riferimento.
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vati alle fondazioni ai sensi e nei limiti del decreto legislativo, il con­
siglio di amministrazione delle medesime è nominato con decreto del 
Ministro per i beni e le attività culturali» ed è formato, oltre che dal 
presidente (che ai sensi deH’ait. 11 del d.lgs. n. 367/1996 è il sindaco 
del comune in cui la fondazione ha sede), da un componente designa­
to dallo stesso Ministro, un componente designato dalla regione, due 
componenti designati dal sindaco, con eventuale modificazione dello 
statuto in conseguenza della partecipazione di soggetti privati alla fon­
dazione, soggetta ad approvazione dell’autorità governativa (art. 21. n. 
6/2001)239.
L’amministrazione della fondazione risulta dunque affidata a un 
organo che può essere esclusiva emanazione di enti pubblici, rappre­
sentati indipendentemente dall’ apporto finanziario; la futura ed even­
tuale componente privata potrà, previa modifica statutaria, nominare 
un rappresentante nel solo caso di partecipazione, oltre che al patri­
monio, anche con l’apporto annuo di cui prima si è detto. Si noti che 
per la partecipazione dei soggetti privati al patrimonio 1 articolo 10, 
comma 3, del decreto legislativo fissa il limite del 40 per cento del pa­
trimonio stesso.
Sempre in tema di organi si può menzionare che il sovrintendente 
è nominato dal consiglio di amministrazione (art. 12)240 e che il colle­
gio dei revisori è nominato dal Ministro del tesoro (ora Ministro del­
l’economia e delle finanze) di concerto con l’autorità di governo com­
petente in materia di spettacolo (art. 14)241. Il collegio esercita il con-
239 L’articolo 12 del d.lgs. n. 367/1996, dedicato al consiglio di amministrazione, 
demandava allo statuto la disciplina della nomina dei componenti prevedendo in 
ogni caso che nel medesimo fossero rappresentati l’autorità di governo competente 
per lo spettacolo e la regione, in misura indipendente dal loro apporto al patrimo­
nio. La legge n. 800/1967 sui preesistenti enti lirici prevedeva che il consiglio di 
amministrazione fosse nominato dal Ministro e composto, oltre che dal presidente 
e dal sovrintendente, da rappresentanti di Comune, Provincia e Regione e altri enti 
locali, dal direttore del locale conservatorio, dal direttore artistico, da rappresentan­
ti degli industriali e dei lavoratori dello spettacolo e dei musicisti.
240 La legge n. 800/1967 prevedeva la nomina con decreto del Ministro, su proposta 
del consiglio comunale della città sede dell’ente.
241 II collegio si compone di tre membri effettivi e un supplente, di cui un membro 
effettivo e un supplente designati in rappresentanza del Ministro del tesoro (ora 
Ministro dell’economia e delle finanze), un membro effettivo scelto tra gli iscritti
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trailo sull’amministrazione della fondazione e ne riferisce almeno 
ogni trimestre all’autorità di governo competente in materia di spet­
tacolo e al Ministro del tesoro (ora Ministro dell’economia e delle fi­
nanze).
Le fondazioni sono soggette a vigilanza governativa, che com­
prende lo scioglimento del consiglio di amministrazione e la nomina 
di un commissario straordinario. Tra i casi che determinano detto prov­
vedimento, oltre a gravi irregolarità o violazioni di norme, figura la 
passività del conto economico, per due esercizi successivi, superiore 
al 30 per cento del patrimonio, elevata al 50 per cento per i primi due 
anni conseguenti alla trasformazione in fondazione, ovvero la previ­
sione di perdite del patrimonio di particolari gravità.
È invece stata esclusa, già dall’articolo 15 del decreto legislativo 
n. 367/1996, l’autorizzazione governativa ad accettare donazioni o 
eredità o conseguire legati e prescritto che i beni devono essere ven­
duti, salva loro destinazione diretta all’ esercizio dell’ attività della fon­
dazione, entro due anni dall’acquisto. Ciò anteriormente allalegge 15 
marzo 1997, n. 127, che ha abrogato l’articolo 17 del codice civile che 
richiedeva tale autorizzazione per le fondazioni.
La gestione finanziaria della fondazione è soggetta al controllo del­
la Corte dei conti.
La fondazione può continuare ad avvalersi del patrocinio dell’Av­
vocatura dello Stato (art. 1, c. 3,1. n. 6/2001).
Infine, altre divergenze rispetto alla disciplina della fondazione di 
diritto comune attengono all’obbligo della tenuta delle scritture con­
tabili e di redazione del bilancio secondo le disposizioni previste per le 
società di capitali (artt. 2433 sgg. c. c.) anche quando la fondazione 
non esercita attività commerciale (art. 16) e, per la fondazione che
nel registro dei revisori contabili istituito presso il Ministero di grazia e giustizia 
(ora Ministero della giustizia) ed è presieduto dal rappresentante del Ministero del 
tesoro (ora Ministero dell’economia e delle finanze). Il collegio dei revisori degli 
enti lirici era costituito da quattro componenti effettivi e da quattro supplenti, desi­
gnati tre, rispettivamente dal Ministro per il turismo e lo spettacolo (ora Ministro 
per i beni e le attività culturali), dal Ministro del tesoro (ora Ministro dell’econo­
mia e delle finanze) e dal Prefetto tra i funzionari delle rispettive Amministrazioni, 
e uno dal consiglio comunale tra persone estranee all’Amministrazione comunale, 
e non da essa dipendenti; il presidente è eletto dallo stesso collegio.
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esercita attività commerciale, all’applicazione, in caso di insolvenza, 
della procedura di liquidazione coatta amministrativa con esclusione 
del fallimento (art. 20).
La comparazione della disciplina delle fondazioni musicali con 
l’ordinamento civilistico della fondazione e con la normativa riferita 
ai preesistenti enti lirici e delle attività musicali mostra, quindi, una 
sostanziale divergenza di queste fondazioni dalla fondazione di dirit­
to comune e una scarsamente rilevante innovazione rispetto agli enti 
preesistenti. I contributi dei privati erano già annoverati tra le entrate 
degli enti lirici previste dalla legge n. 800/1967, mentre ora è prevista 
la loro partecipazione alla formazione del patrimonio; peraltro, la par­
tecipazione di soggetti privati ha meri effetti sulla formazione del pa­
trimonio, mentre ha effetti scarsi sull’organizzazione dell’ente, che 
«tiene conto solo tendenzialmente della pluralità di apporti al patri­
monio»242.
22. Segue - Gli enti trasformati ai sensi della legge 
15 marzo 1997, n. 59
Considerazioni analoghe possono essere svolte con riferimento al­
la privatizzazione di specifici enti, in applicazione dell articolo 11 
della legge 15 marzo 1997, n. 59, per la quale si prevedeva, tra i prin­
cipi e criteri direttivi, la «trasformazione in associazioni o in persone 
giuridiche di diritto privato degli enti che non svolgono funzioni o ser­
vizi di rilevante interesse pubblico nonché di altri enti per il cui fun­
zionamento non è necessaria la personalità di diritto pubblico» (art. 
14, c. 1, lett. b)). La privatizzazione avviata con le leggi Bassanini era 
dunque informata allo scopo di mantenere la personalità di diritto pub­
blico nei soli casi in cui ciò sia necessario per la stessa missione e at­
tività dell’ente, tendendo, in tutti gli altri casi, a una privatizzazione 
diffusa.
242 F. Menisi, «La privatizzazione delle fondazioni tra pubblico e privato», relazio­
ne al convegno indetto dall’Accademia Nazionale dei Lincei «Il problema delle 
fondazioni», Roma, 1-2 aprile 2004, in Le fondazioni e le fondazioni di origine 
bancaria, Atti dei convegni Lincei 219, Roma, 2005, p. 108.
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Rientrano in questo processo, segnatamente, enti operanti nel set­
tore della cultura nel quale, come già si è detto a proposito degli enti li­
rici, più si verifica il contenimento della spesa pubblica e quindi la ne­
cessità di apporti privati. Si possono citare: il Centro Sperimentale di 
Cinematografia (d.lgs. 18.11.1997, n. 426); La Biennale di Venezia 
(d.lgs. 29.1.1998, n. 19, e 18.1.2004, n. I)243; l’Istituto nazionale per il 
dramma antico (d.lgs. 29.1.1988, n. 20); il Museo Nazionale della 
Scienza e della Tecnica «Leonardo da Vinci» (d.lgs. 20.7.1999, n. 
258); La Triennale di Milano (d.lgs. 20.7.1999, n. 279). Di tutti questi 
enti, già pubblici, è stata disposta con legge la trasformazione in fon­
dazione da una data determinata, con subentro nei rapporti facenti ca­
po all’ente preesistente, e specificata la personalità di diritto privato.
L’autonomia statutaria, anche per questi enti, come già si è detto 
con riferimento alle fondazioni musicali, appare compressa dalla pre­
visione, da parte dello stesso decreto legislativo di trasformazione in 
fondazione, delle finalità e di aspetti in tema di organizzazione. La 
stessa autonomia privata appare, del resto, limitata dalla previsione di 
controlli pubblici piuttosto penetranti, nonché di interventi sostitutivi. 
Gli organi, nominati dal Ministro competente, sono a composizione 
esclusivamente o quasi esclusivamente pubblica, essendo la rappre­
sentanza dei privati, per gli enti per i quali è prevista, successiva e su­
bordinata alla partecipazione al patrimonio della fondazione in una 
misura determinata; è previsto che i componenti degli organi operino 
nell’esclusivo interesse della fondazione e senza vincolo di mandato 
nei confronti degli enti che li hanno designati. Anche i decreti citati 
prevedono espressamente l’esercizio di attività commerciale, il divie­
to di distribuzione degli utili, la devoluzione del patrimonio, in caso 
di estinzione, a enti che svolgano attività similari e a fini di pubblica 
utilità.
Il decreto legislativo relativo a «La Biennale di Venezia» prevede, 
inoltre, il tetto del 40 per cento per la partecipazione dei soggetti priva­
ti e la estende agli enti conferenti di cui al decreto legislativo n.
243 «La Biennale di Venezia», già ente pubblico, era stata originariamente trasfor­
mata nell’ibrida «Società di cultura» con decreto legislativo n. 19/1998; il successi­
vo decreto legislativo n. 1/2004 ha disposto la sostituzione di tale denominazione 
con quella di «Fondazione».
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356/1990; stabilisce che il Presidente sia nominato, come gli altri orga­
ni, con decreto ministeriale sentite le commissioni permanenti della Ca­
mera dei deputati e del Senato della Repubblica (art. 8, c. 1, d.lgs. n. 
19/1998) e che del Consiglio di amministrazione facciano parte il Sin­
daco di Venezia (che assume la Vice presidenza della fondazione), non­
ché i Presidenti della Regione Veneto e della Provincia di Venezia, o lo­
ro delegati; prevede che la fondazione sia disciplinata dal decreto di tra­
sformazione e, per quanto da questo non previsto, dal codice civile. 
Particolare interesse presenta poi l’individuazione delle disponibilità fi­
nanziarie con le quali la fondazione «La Biennale di Venezia» provve­
de ai suoi compiti: oltre ai redditi del patrimonio e ai contributi ordina­
ri, pubblici e privati, sono menzionati i contributi pubblici straordinari, 
i contributi a titolo di sponsorizzazione di soggetti pubblici e privati, i 
proventi di gestione e le entrate da attività commerciale (art. 19). Da ciò 
si desume che finalità della riforma sia delineare un ente la cui esisten­
za non deriva esclusivamente da contribuzioni ordinarie bensì anche da 
entrate la cui realizzazione dipende, sostanzialmente, dalle capacità ma­
nageriali della fondazione nel realizzare le attività cui è preposta.
23. Segue - Le istituzioni di assistenza e beneficenza
La trasformazione in persona giuridica privata delle istituzioni di 
assistenza e beneficenza è stata regolata relativamente di recente, dal 
decreto legislativo 4 maggio 2001, n. 207, ma può considerarsi avvia­
ta tempo prima, con la già citata sentenza della Corte costituzionale n. 
396 del 1998, che era intervenuta sul regime di obbligatoria pubbli­
cizzazione delle IPAB, già sorte da iniziative private inter vivos o mor- 
tis causa e disciplinate dalla legge n. 6972/1890. Nel ritenere costitu­
zionalmente illegittimo il monopolio pubblico dell assistenza per con­
trasto con l’articolo 38, ultimo comma, della Costituzione (e quindi 
l’art. 1 della 1. n. 6972/1890), la Corte aveva ammesso che le IPAB po­
tessero ridiventare persone giuridiche private perseguendo la via del­
l’accertamento giudiziale o della trasformazione in via amministrati­
va con il riconoscimento da parte dell’autorità statale o regionale244.
244 Già precedentemente Cons. Stato, Sez. IV, 16.5.1985, n. 189, aveva ritenuto
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Peraltro, la stessa Corte costituzionale nella sentenza citata che, sul 
punto, richiamava la precedente n. 173 del 1981, sollecitava un inter­
vento del legislatore per adeguare il regime delle IPAB alla mutata si­
tuazione, tanto che la trasformazione in persona giuridica privata se­
condo le modalità appena descritte poteva considerarsi un intervento 
della Corte per porre rimedio all’ incoerenza con il sistema ormai pro­
pria delle istituzioni pubbliche nel settore dell’assistenza.
L’intervento del legislatore nella materia è avvenuto soltanto tem­
po dopo, con il decreto legislativo n. 207/2001, attuativo della delega 
contenuta nell’articolo 10 della legge 8 novembre 2000, n. 328.
Le IPAB, inserite nel programma integrato di interventi e servizi 
sociali, vengono trasformate in due diversi tipi di ente, a seconda dei 
caratteri, indicati dallo stesso decreto legislativo: in azienda pubblica 
di servizi alla persona (persona giuridica di diritto pubblico) ovvero 
in associazione o fondazione. Gli enti trasformati in entrambe le for­
me, pubblica o privata, conservano i diritti e gli obblighi anteriori al 
riordino e subentrano in tutti i rapporti attivi e passivi dell’ente pree­
sistente.
La trasformazione avviene con provvedimento dell’ente, nella for­
ma dell’atto pubblico, contenente lo statuto, nel rispetto delle origi­
narie tavole di fondazione, da adottarsi entro il termine previsto dal 
decreto, decorso inutilmente il quale interviene in via sostitutiva la re­
gione con la nomina di un commissario che provvede alla trasforma­
zione (per le IPAB che operano in più regioni, la nomina è effettuata 
d’intesa tra le regioni); se le regioni non provvedono la nomina è ef­
fettuata dal Prefetto.
l’assistenza e beneficenza funzioni non riservate agli enti pubblici e ammesso il ri­
conoscimento di fondazione avente finalità di beneficenza. In applicazione della 
sentenza della Corte costituzionale: Cass., Sez. Un., 18.11.1988, n. 6249; T.A.R. 
Marche 25.11.1991. La Cassazione a Sezioni Unite in numerose pronunce ha, se­
condo la fattispecie in esame, ravvisato il carattere pubblico di IPAB determinate, 
con conseguente devoluzione delle controversie sul rapporto d impiego dei dipen­
denti al giudice amministrativo (17.4.1963, n. 944; 23.8.1973, n. 2380; 26.4.1979, 
n. 2379; 11.5.1979, n. 2678; 6.6.1979, nn. 3187, 3188, 3189 e 3190; 21.6.1984, n. 
3655; 14.6.1985, n. 3565; 2.10.1993, n. 9830), o privato, con conseguente devolu­
zione al giudice ordinario (19.12.1989, n. 5667; 18.10.1990, n. 10149; 11.2.1993, 
n. 1735; 15.3.1999, n. 139; 1.3.2002, n. 3027).
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Le associazioni o fondazioni sono persone giuridiche di diritto pri­
vato senza fine di lucro, dotate di piena autonomia statutaria e gestio­
nale, e perseguono scopi di utilità sociale. Esse sono regolate dal co­
dice civile e dalle disposizioni di attuazione; il procedimento di rico­
noscimento avviene ai termini del d.p.r. n. 361/2000.
La trasformazione in persona giuridica pubblica o privata conse­
gue, pertanto, a una scelta dello stesso ente, ancorché effettuata se­
condo i criteri indicati dal legislatore. La trasformazione in persona 
giuridica privata non comporta la soggezione a disciplina di diritto 
speciale, a differenza di altre fattispecie che si sono esaminate; inoltre, 
il decreto che prevede la trasformazione non contiene esso stesso di­
sciplina condizionante l ’autonomia dell’ente (come avviene invece 
nelle altre fattispecie esaminate).
La disciplina della revisione statutaria indicata dal decreto legisla­
tivo n. 207/2001 risulta prevalentemente espressa in termini di «pos­
sibilità» per l ’ente; mentre il decreto non contempla alcuna previsio­
ne cogente riferita all’organizzazione. Relativamente a quest’ultima, 
la norma riferita alla revisione statutaria indica la «possibilità» del 
mantenimento della nomina pubblica dei componenti degli organi del- 
f  amministrazione già prevista negli statuti, esclusa comunque ogni 
rappresentanza e, relativamente alle fondazioni, la «possibilità» che 
il consiglio di amministrazione, che deve comunque comprendere le 
persone indicate dalle tavole di fondazione in ragione delle loro parti­
colari qualità, possa essere integrato da componenti designati da enti 
pubblici o privati che partecipino alla fondazione con rilevanti risorse 
patrimoniali e finanziarie (art. 17). L’ingerenza del settore pubblico, 
quale disegnata dal legislatore, non appare penetrante: la presenza ne­
gli organi è soltanto eventuale, mentre nei medesimi è indicata la pos­
sibilità di presenza di soggetti, anche privati, che conferiscano risorse 
«rilevanti», senza indicazione, nella norma, di un limite quantitativo a 
tale presenza negli organi. Il controllo e la vigilanza, secondo la disci­
plina codicistica, sono attribuiti alla regione.
È stato affermato che la presenza nelle IPAB di rappresentanti pub­
blici potrebbe influenzare la decisione relativa alla trasformazione e la 
disciplina del nuovo ente245: il timore può apparire giustificato, an-
245 F. Menisi, cit. a nota 242, p. 86.
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corché informato a una scarsa fiducia verso il perseguimento dell’in­
teresse pubblico da parte di rappresentanti di nomina pubblica, che 
può essere basato sull’esperienza concreta. Va però osservato che, nel 
caso delle IPAB, è stata salvaguardata l’autonoma decisione dell’en­
te, specie con l ’assenza di una disciplina speciale: il sopraddetto ti­
more non si manifesterebbe forse in presenza di disciplina che, senza 
lasciare all’ente la scelta tra persona giuridica pubblica o privata, aves­
se essa stessa optato per la persona giuridica privata. Anche in questo 
caso, peraltro, i timori sopraddetti sarebbero soltanto attenuati, in 
quanto comunque applicabili alle scelte dell’ente nell’esercizio del­
l’autonomia statutaria.
Sulla disciplina degli enti del settore assistenziale possono incide­
re interventi del legislatore regionale, nell’esercizio della competenza 
legislativa esclusiva sulla materia.
24. Le fondazioni costituite ex novo. Le fondazioni costituite 
o partecipate dal Ministero per i beni e le attività culturali
Altra fattispecie di fondazione prevista dal legislatore attiene, an­
ziché alla trasformazione di enti, alla creazione di nuovi enti per i qua­
li la legge prevede la forma della fondazione. Il caso più rilevante, per 
importanza e dimensione, è costituito dalle fondazioni di origine ban­
caria, alle quali il presente studio dedica apposito capitolo.
La fattispecie ricorre in campo culturale, nel quale si riscontra, co­
me già si è detto a proposito degli enti lirici e di altri enti ai sensi del­
la legge n. 59/1997, l’esigenza di un’autonomia organizzativa, gestio­
nale e decisionale, con previsione, al contempo, della partecipazione 
di soggetti privati, che può avvenire anche con adesione successiva246.
Seguendo l’esempio di altri Paesi, nei quali la fondazione è istitu­
to particolarmente utilizzato in campo culturale, anche da parte del 
settore pubblico247, il decreto di istituzione del Ministero per i beni e le
246 La fondazione è una delle manifestazioni della partnership pubblico-privato 
nella cultura, tema analizzato da C. Prele, Il privato partner per la cultura, Torino, 
2002.
247 Si fa riferimento all’Olanda, dove i musei statali sono stati trasformati in fonda­
zioni; lo Stato resta titolare dei beni e stipula con le singole fondazioni un contratto
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attività culturali (d.lgs. 20 ottobre 1998, n. 368, emanato a seguito del­
la delega contenuta nella già citata legge «Bassanini» n. 59/1997) in­
dividuava tre diverse forme di collaborazione tra lo stesso Ministero e 
soggetti pubblici e privati per la gestione dei beni culturali, una delle 
quali era, appunto, la fondazione costituita o partecipata dal Ministe­
ro (art. 10) secondo modalità e criteri che sono stati definiti dal rego­
lamento emanato con decreto ministeriale 27 novembre 2001, n. 
491248.
Quest’ultimo configura le fondazioni costituite o partecipate dal 
Ministero quali persone giuridiche di diritto privato, i cui atti costitu­
tivi e statuti si conformano alle disposizioni di legge e del regolamen­
to stesso. La partecipazione del Ministero avviene anche con il con­
ferimento in uso dei beni culturali; il patrimonio, totalmente vincola­
to al perseguimento degli scopi statutari, è costituito dal diritto di 
proprietà su beni mobili o immobili, dai diritti d’uso sui beni mobili e 
immobili concessi dal Ministero, da lasciti, donazioni, erogazioni de­
stinati dal disponente a incrementare il patrimonio.
La fondazione provvede ai suoi compiti, oltre che con introiti dal 
patrimonio, con contributi e assegnazioni, anche a titolo di sponsoriz­
zazione, di soggetti privati, con proventi di gestione, con entrate da at­
tività economiche o provenienti dalla gestione dei servizi aggiuntivi. 
L’organizzazione della fondazione, dettata dall atto costitutivo e dal­
lo statuto, è informata ai principi stabiliti dal regolamento, ossia al 
principio della distinzione tra organi con funzioni di indirizzo, di am­
ministrazione, di consulenza scientifica e di controllo249, le cui com-
di gestione dei medesimi. Negli Stati Uniti la fondazione è nel campo culturale lar­
gamente diffusa, in corrispondenza alla diffusione della filantropia (si veda la nota 
116); degne di rilevanza sono le Private Operating Foundations (C. Prele, cit. a no­
ta 246, p. 78). È stato del resto evidenziato che negli Stati Uniti «l’impulso a co­
struire musei, scuole, ospedali, università proviene da cittadini privati e solo in un 
secondo momento del processo viene coinvolto il governo e sviluppati interessi for 
profit, esattamente il contrario di quanto avviene nella maggioranza dei paesi euro­
pei e in Italia» (introduzione di V. Manes in L economia del bene di C. Gaudiani, 
ed. ital. di The Greater Good, Milano, 2006, pp. 10-11).
248 Esempi sono costituiti dalla Fondazione Museo delle Antichità Egizie di Torino
e dal Centro Conservazione e Restauro «La Venaria Reale».
249 Si riscontra un’analogia con le previsioni relative alle fondazioni bancarie (art. 4 
d.lgs. 17.5.1999, n. 153).
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petenze sono indicate dallo stesso regolamento. A questi si può ag­
giungere un organo collegiale composto dai rappresentanti diversi dal­
lo Stato con il compito di designare i propri rappresentanti negli orga­
ni e con funzioni propositive e consultive.
La composizione degli organi è affidata all’autonomia statutaria, 
non compressa da disposizioni contenute nel regolamento che, al pro­
posito e diversamente da altre fattispecie che si sono esaminate, non si 
preoccupa di prevedere la partecipazione di soggetti pubblici, bensì di 
assicurare l ’apporto di personalità dotate di professionalità, compe­
tenza ed esperienza nei settori di attività della fondazione, in numero 
idoneo, designate o nominate conservando un’equilibrata rappresen­
tanza dei soggetti che partecipano alla fondazione. Soltanto per l’or-, 
gano di controllo il regolamento prevede, ferma restando l’autonomia 
statutaria, la partecipazione di un componente designato dal Ministe­
ro dell’economia e delle finanze e di uno dal Ministero per i beni e le 
attività culturali. Limitazioni più incisive all’autonomia statutaria, in 
tema di organi, potrebbero essere introdotte mediante l’esercizio del­
la vigilanza da parte del Ministero, più ampia della vigilanza codici- 
stica sulle fondazioni (art. 13 d.m. n. 491/2001) e consistente nell’a­
dozione di atti di indirizzo di carattere generale riguardanti, tra l’al­
tro, i criteri e i requisiti relativi alla partecipazione di soggetti privati 
alla fondazione. La vigilanza ministeriale può disporre la revoca del­
la concessione in uso dei beni conferiti alla fondazione.
Anche per queste fondazioni è prevista la redazione del bilancio 
secondo le norme previste per le società di capitali e la contabilità se­
parata dell’attività di impresa.
Il codice dei beni culturali e del paesaggio (d.lgs. 22.1.2004, n. 42) 
non ha inciso su tali disposizioni: la stessa legge delega (art. 10 1. 
6.7.2002, n. 137) faceva, infatti, riferimento alla costituzione di fon­
dazioni. Diversamente, la modifica al codice operata dal decreto legi­
slativo 24 marzo 2006, n. 156 ha abrogato il prima citato articolo 10 
del decreto legislativo n. 368/1998 e ha formulato un nuovo testo del­
l’articolo 115 del codice, norma che prevedeva, quale ipotesi di ge­
stione indiretta dei beni culturali, l’affidamento a soggetti, tra cui fon­
dazioni, costituiti o partecipati dall’amministrazione proprietaria dei 
beni. Il nuovo testo prevede tuttora la partecipazione dell’ammini­
strazione, anche con il conferimento in uso dei beni, a soggetti giuri­
dici, costituiti da Stato, regioni o altri enti pubblici territoriali (dei qua-
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li non è esplicitata la forma della fondazione) aventi il precipuo com­
pito di elaborare e sviluppare i piani strategici di sviluppo culturale e 
che possono concedere i beni a terzi che ne curano la gestione. A que­
sti soggetti giuridici possono partecipare, tra l’altro, persone giuridi­
che private senza fine di lucro a condizione che l’intervento nel setto­
re di attività sia per esse previsto dalla legge o dallo statuto. Le moda­
lità e i criteri della costituzione o partecipazione del Ministero a questi 
soggetti giuridici sono stabiliti con decreto ministeriale.
Appaiono dunque mutati i compiti affidati ai soggetti giuridici a 
partecipazione mista pubblico-privata nel settore dei beni culturali: il 
decreto ministeriale di attuazione potrà chiarire in merito ai caratteri e 
alla disciplina di questi soggetti. Un chiarimento potrà riguardare il ti­
po di ente, rientrante nell’ ampia categoria dei «soggetti giuridici» con­
tenuta nella norma. Merita al riguardo sottolineare che non solo gli ar­
ticoli 112 e 115 del decreto legislativo n. 156/2006 non fanno riferi­
mento alla fondazione, quale persona giuridica per l’esercizio di 
compiti da essi contemplati; l’articolo 112 al comma 4 prevede la pos­
sibilità di accordi per regolare servizi strumentali comuni destinati al­
la fruizione e valorizzazione dei beni culturali e per l’istituzione di for­
me consortili non imprenditoriali per la gestione di uffici comuni. 
Questa recente norma potrebbe dunque essere letta nel senso di prefe­
rire forme giuridiche diverse dalla fondazione.
25. Segue - Le fondazioni universitarie
Ipotesi di fondazioni costituite dal legislatore sono le fondazioni 
universitarie previste dall’articolo 59, comma 3, della legge 23 di­
cembre 2000, n. 388, secondo i criteri e le modalità stabiliti da disci­
plina regolamentare, il d.p.r. 24 maggio 2001, n. 254250.
250 Queste fondazioni non vanno confuse con le omonime «fondazioni universita­
rie» previste dai regi decreti 31 agosto 1933, n. 1592 e 4 giugno 1938, n. 1269, con 
lo scopo dell’incremento degli studi superiori e dell assistenza agli studenti. Negli 
anni più recenti, per finalità specifiche, nel settore dell università e della ricerca è 
stata prevista con prevalenza la costituzione di consorzi anche di diritto privato (in 
questo senso: art. 8 1. 19.11.1990, n. 341; art. 8 d.lgs. 29.9.1999, n. 381, art. 18 
d.lgs. 4.6.2003, n. 127, che prevede varie figure, tra cui anche la fondazione). Il te-
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Le fondazioni, costituite dalle università statali, singolarmente o 
in forma associata, sono persone giuridiche private senza fine di lucro 
disciplinate dal regolamento citato e, per quanto da esso non previsto, 
dal codice civile e relative norme di attuazione; il riconoscimento è di­
sciplinato dal d.p.r. n. 361/2000.
Il regolamento contiene specificazioni alla disciplina codicistica, 
che non appaiono con essa in contrasto. Il contenuto dello statuto ri­
calca quello codicistico: peraltro l’atto costitutivo e lo statuto, delibe­
rato dall’università, devono essere preceduti dal parere del Ministero 
dell’università e della ricerca scientifica e tecnologica (ora Ministero 
dell’università e della ricerca).
Le fondazioni perseguono i propri scopi con le modalità consenti­
te dalla loro natura giuridica; sono ribaditi il divieto di distribuzione 
degli utili e la destinazione di utili, rendite o proventi agli scopi fon- 
dazionali. Questi ultimi sono volti all’acquisizione di beni e servizi al­
le migliori condizioni di mercato e allo svolgimento di attività stru­
mentali e di supporto alla didattica e alla ricerca, restando in capo al- 
l’università le attività istituzionali.
Il legislatore ha dunque ritenuto che attività strumentali, che ha 
elencato all’articolo 2 del decreto, possano essere più agevolmente ed 
economicamente svolte in forma associata da parte di una persona giu­
ridica privata, cui possono partecipare soggetti diversi. Lo stesso de­
creto individua diverse categorie di partecipanti alla fondazione: i 
«fondatori» (le università, le amministrazioni pubbliche e i soggetti 
privati individuati dall’università che abbiano accettato di contribuire, 
nella misura indicata dallo statuto, al fondo di dotazione iniziale e al 
fondo di gestione della fondazione); i «partecipanti istituzionali» (en­
ti pubblici e soggetti privati che, previo gradimento della fondazione e 
dell’università, contribuiscono mediante contributi annuali o plurien­
nali in misura non inferiore a quella stabilita dal consiglio di ammini-
raa è approfondito da P. Rizzuto, «L’organizzazione consortile nel settore della ri­
cerca scientifica e tecnologica», in Contratto e impresa, 2000, pp. 697-752. Le fon­
dazioni universitarie di cui al d.p.r. n. 254/2001 sono esaminate da D. Marchetta, 
«Le nuove fondazioni universitarie», in Giornale di diritto amministrativo, 2001, 
pp. 764-74, e da G. M. Riccio, «Le fondazioni universitarie. Analisi del D.P.R. 24 
maggio 2001, N. 254», in La nuova giurisprudenza civile commentata, II, 2002, 
pp. 141-60.
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strazione); i «partecipanti» (enti pubblici e soggetti privati che contri­
buiscono in via continuativa in misura non inferiore a quella stabilita 
dal consiglio di amministrazione). Gli apporti possono consistere in 
contributi in denaro, in attività o in beni materiali o immateriali.
Secondo quanto finora detto la fondazione appare organismo cui 
utilmente affidare lo svolgimento di attività strumentali già svolte dal- 
l’università, mantenendo l’università la partecipazione alla fondazio­
ne e beneficiando dell’apporto di altri soggetti, pubblici e privati.
Il legame tra la fondazione e l’università non potrebbe peraltro, es­
sendo la fondazione un’ autonoma persona giuridica di diritto privato, 
spingersi, come prevede l’articolo 12 del d.p.r. n. 254/2001, alla defi­
nizione, da parte dell’università, di linee guida dell’attività delle fon­
dazioni e all’approvazione di piani di attività, con verifica dell’attua­
zione delle linee guida e, in caso di riscontrata irregolarità, nella revo­
ca e sostituzione dei componenti designati dall’università nel consiglio 
di amministrazione.
Altrettanto contrastanti con l’autonomia sono le disposizioni del 
decreto dettate in tema di organizzazione e condizionanti l’autonomia 
statutaria. Gli organi risultano composti prevalentemente da membri 
designati dal settore pubblico: il presidente nominato dall’università; 
la maggioranza assoluta dei componenti del consiglio di amministra­
zione, presieduto dal presidente, designati dall’università e almeno 
uno dal Ministero; almeno un componente del comitato scientifico, 
presieduto dal presidente, designati rispettivamente dall’università e 
dal Ministero; componenti del collegio dei revisori, svolgente le fun­
zioni del collegio sindacale, nominati dall’università e dal Ministero, 
i quali possono esaurire i componenti il collegio stesso qualora il nu­
mero dei nominati corrisponda al minimo previsto.
Il bilancio è redatto secondo le norme previste per le società e vige 
l’obbligo di tenuta delle scritture contabili.
26. Segue - L ’Istituto Italiano di Tecnologia
Quale fattispecie di fondazione costituita a opera della legge si ri­
corda inoltre 1’ «Istituto Italiano di Tecnologia» (art. 4 d.l. 30.10.2003, 
n. 269, conv. in 1. 24.11.2003, n. 326), avente lo scopo di promuovere 
lo sviluppo tecnologico e l’alta specializzazione tecnologica. La nor-
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ma rinvia allo statuto la disciplina della fondazione, senza determina­
re criteri; prevede peraltro che lo statuto sia approvato con decreto del 
Presidente del Consiglio, sentiti i Ministri dell’istruzione (ora della 
pubblica istruzione), dell’università e della ricerca e dell’economia e 
delle finanze. Al patrimonio partecipano lo Stato e i soggetti pubblici 
e privati; altrettanto al finanziamento dell’ attività. Peraltro, almeno in 
una prima fase, il patrimonio e le contribuzioni sono interamente a ca­
rico dello Stato (come si desume dalla stessa norma che detta disposi­
zioni per il finanziamento dell’Istituto e dalla disposizione generale 
sul patrimonio che distingue tra «costituito» e «incrementato») e l’av­
vio delle attività è affidato a un commissario unico.
Le disposizioni ultime menzionate appaiono contraddittorie ri­
spetto alla natura di fondazione dell’ente, che, del resto, è meramente 
citata dalla norma istitutiva dell’Istituto ma i cui caratteri per nulla si 
rinvengono nella disciplina che pare, al contrario, configurare un en­
te di diritto pubblico.
La fattispecie appena menzionata non è un caso isolato: in provve­
dimenti legislativi in materia di finanza pubblica (quale è il d.l. 
30.9.2003, n. 369, conv. in 1. 24.11.2003, n. 326) si riscontra spesso, 
negli anni recenti, la creazione di soggetti giuridici, talvolta per af­
frontare necessità contingenti, spesso con attribuzione della persona­
lità giuridica di diritto privato (ciò che non può peraltro dirsi della fat­
tispecie appena esaminata), al fine di consentire una maggiore libertà 
di azione e minori controlli, ma con caratteri non sempre rispondenti 
alla natura privatistica o alla specifica persona giuridica privata indi­
cata dalla norma istitutiva251.
27. Segue - La Fondazione Ordine Mauriziano
Un recente caso di fondazione costituita ex lege è, da ultimo, la 
«Fondazione Ordine Mauriziano», costituita con il decreto legge 19
251 Possono essere ricordate a titolo esemplificativo, la Patrimonio dello Stato S.p.a. 
e la Infrastrutture S.p.a. costituite con decreto legge 15 aprile 2002, n. 63, converti­
to in legge 15 giugno 2002, n. 112 (Infrastrutture S.p.a. è stata fusa per incorpora­
zione nella Cassa Depositi e Prestiti dalla 1. 22.12.2005, n. 266).
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novembre 2004, n. 277, convertito in legge 21 gennaio 2005, n. 4. Si 
può ricordare che l ’Ordine è contemplato nella Costituzione, all’arti­
colo XIV, comma 3, delle disposizioni transitorie e finali, che dispone 
che esso «è conservato come ente ospedaliero e funziona nei modi sta­
biliti dalla legge».
Stante il grave stato di dissesto finanziario dell’Ordine Mauriziano, 
la legge, nell’ambito degli interventi per il riordino e il risanamento 
dell’Ordine, trasferisce alla Fondazione il patrimonio immobiliare e 
mobiliare dell’ente, come precisato dall’articolo 1, comma 1350, del­
la legge 27 dicembre 2006, n. 296, (legge finanziaria per il 2007), «con 
esclusione dei beni immobili e mobili funzionalmente connessi allo 
svolgimento delle attività istituzionali del presidio ospedaliero Um­
berto I di Torino e dei beni mobili funzionalmente connessi allo svol­
gimento delle attività istituzionali dell’Istituto per la ricerca e la cura 
del cancro di Candido» e potendo la proprietà dei beni immobili at­
tribuita alla Fondazione essere trasferita a titolo oneroso ai valori di 
mercato alla Regione Piemonte. La legge costitutiva della Fondazio­
ne prevede la successione nei rapporti attivi e passivi già facenti capo 
all’ente con esclusione dei rapporti di lavoro del personale impegna­
to nelle attività sanitarie, che sono invece affidati a ente ospedaliero 
preordinato all’inserimento nell’ordinamento sanitario regionale.
Ancorché la Fondazione succeda nei rapporti precedentemente fa­
centi capo all’Ordine Mauriziano e di questo le sia trasferito il patri­
monio, essa non costituisce fattispecie di trasformazione di ente, in 
quanto all’Ordine faceva anche capo l’attività ospedaliera. Inoltre, lo 
scopo della Fondazione non è limitato alla gestione del patrimonio tra­
sferito e alla conservazione e valorizzazione del patrimonio culturale 
di sua proprietà, bensì comprende «il risanamento del dissesto finan­
ziario dell’Ente... anche mediante la dismissione dei beni del patri­
monio disponibile trasferito» (art. 2, c. 4). La Fondazione rappresenta, 
piuttosto, fattispecie di costituzione di fondazione ex novo con prov­
vedimento legislativo, in quanto la sua costituzione e il suo stesso sco­
po appaiono riconducibili precipuamente al grave dissesto finanziario 
dell’ente e alla conseguente necessità di azioni di risanamento.
La Fondazione partecipa all’atto costitutivo e approva lo statuto di 
altra istituenda fondazione, a partecipazione pubblica (Ministero per 
i beni e le attività culturali, Regione Piemonte, altri enti pubblici terri­
toriali o soggetti pubblici interessati) e privata, finalizzata alla con-
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sensazione e valorizzazione del patrimonio culturale di pertinenza sa­
bauda esistente nella Regione Piemonte. La partecipazione della Fon­
dazione avviene mediante il conferimento in godimento dei beni in­
dicati dalla stessa legge, trasferiti alla Fondazione e di notevole inte­
resse culturale.
28. La costituzione di fondazioni da parte di enti pubblici
La costituzione di fondazioni, descritta per lo Stato, è stata segui­
ta dalle regioni, con propri provvedimenti legislativi e applicata anche 
dagli enti pubblici territoriali, per i quali è prevista dall’art. 113-bis 
del testo unico n. 267/2000, introdotto dalla legge n. 448/2001, che 
prevede, tra l’altro, che questi enti possano affidare i servizi culturali 
e del tempo libero a fondazioni costituite o partecipate. La norma, de­
dicata alla gestione dei servizi pubblici locali privi di rilevanza eco­
nomica, è stata dichiarata costituzionalmente illegittima dalla Corte 
costituzionale.
29.1 caratteri pubblici delle fondazioni. I  dubbi sulla natura 
privata
Dalla descrizione delle fattispecie di fondazioni costituite dalla leg­
ge e della loro disciplina si può notare, per la maggior parte dei casi, 
come gli enti siano caratterizzati da un legame con la pubblica ammi­
nistrazione. Ciò si ricava, segnatamente, dalla massiccia (se non qua­
si completa) presenza pubblica negli organi (così le fondazioni musi­
cali, le fondazioni costituite ai sensi della legge n. 59/1997, le fonda­
zioni universitarie), dalla vigilanza pubblica penetrante (così gli enti 
sorti dalla trasformazione delle casse di previdenza, le fondazioni co­
stituite o partecipate dal Ministero per i beni e le attività culturali, le 
fondazioni universitarie).
È infatti accaduto, pressoché in tutte le fattispecie che si sono esa­
minate, che il legislatore abbia creato enti dei quali ha espressamente 
specificato la «personalità giuridica di diritto privato» e, nel dettare la 
disciplina speciale, abbia inserito nelle fondazioni caratteri propri del­
la figura ma anche aspetti di natura pubblicistica (la disciplina degli
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organi e dei controlli), ancorché giustificati dalla rispondenza alla pub­
blica utilità dello scopo e dai consistenti finanziamenti pubblici. Ap­
pare dunque doveroso esaminare se le fondazioni ex lege realizzino o 
meno una privatizzazione effettiva.
Fa eccezione a quanto si è detto la privatizzazione delle IPAB per 
le quali non è stata dettata una disciplina speciale e che possono quin­
di essere ritenute fondazioni non contrastanti con l’ordinamento civi­
listico.
La compatibilità di aspetti della legislazione speciale con la perso­
nalità giuridica privata è stata esaminata dalla Corte costituzionale nel­
le note sentenze nn. 300 e 301 del 2003 riferite alle fondazioni banca­
rie, che saranno quindi trattate nel capitolo terzo, dedicato a queste 
fondazioni; alcuni principi affermati dalla Corte possono essere qui 
anticipati stante la loro rilevanza per tutte le fondazioni costituite dal 
legislatore. La Corte, esclusa la natura pubblicistica di detti enti e chia­
rito il trattarsi di persone giuridiche di diritto privato, ha valutato la le­
gittimità costituzionale delle norme censurate secondo il criterio di ra­
gionevolezza e secondo il consolidato principio di dichiarare l’inco­
stituzionalità soltanto laddove è «impossibile darne interpretazioni 
costituzionali». La Corte non ha sollevato rilievi in ordine alla nomi­
na degli organi da parte di enti pubblici: ha precisato che la rappre­
sentanza indicata dal legislatore con riferimento al rapporto che inter­
corre tra gli enti designanti e i soggetti designati va intesa nel senso di 
«un potere di designazione dei componenti dell’organo di indirizzo, 
potere che si esaurisce con il suo esercizio e che non comporta alcun 
vincolo di mandato a carico dei soggetti nominati, i quali agiscono, e 
devono agire, in assoluta e totale indipendenza dall’ente che li ha no­
minati» (sent. n. 301/2003). Relativamente all’emanazione di «atti di 
indirizzo di carattere generale» da parte dell’Autorità di vigilanza, la 
Corte ha ritenuto che essi non possano rientrare nella funzione di con­
trollo e ha ritenuto la norma (art. 10,c.3,lett. e),d.lgs.n. 153/1999)co- 
stituzionalmente illegittima.
Norma analoga a quest’ultima risulta prevista, come si è detto al 
paragrafo 24, per le fondazioni costituite o partecipate dal Ministero 
dei beni e attività culturali (art. 13 d.m. n. 491/2001). Gli atti elencati 
dalla norma non esorbitano dal normale controllo attribuito all’Auto­
rità di vigilanza ma il carattere esemplificativo dell’elencazione («tra 
l’altro») non preclude l’emanazione di atti di diversa natura. Invero,
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le fondazioni costituite o partecipate dal Ministero per i beni e le atti­
vità culturali, a differenza di altre fattispecie esaminate, non presenta­
no altri problemi di compatibilità con l’istituto della fondazione e po­
trebbero, quindi, corrispondere all’istituto civilistico, salvo il dubbio 
sorgente dalla suindicata previsione, che potrebbe essere anch’esso 
escluso ricorrendo al criterio di ragionevolezza cui si ispira la Corte e 
ritenendo quindi il «tra l’altro» comunque limitato al controllo vero e 
proprio.
Anche l’osservazione della Corte costituzionale riferita agli orga­
ni potrebbe essere applicabile alle fattispecie descritte, molte delle 
quali espressamente specificano l’assenza di vincolo di mandato tra i 
componenti gli organi delle fondazioni e gli enti pubblici designanti.
Rimane peraltro il dubbio dell’effettiva natura privatistica di un en­
te la cui disciplina speciale comprime l’autonomia privata ed è forte­
mente caratterizzata dalla designazione pubblica degli organi, indi­
pendentemente da proporzionalità con l’apporto al patrimonio, al qua­
le possono partecipare soggetti privati. Invero, la Corte costituzionale 
ha, nelle stesse sentenze prima citate, ritenuto costituzionalmente il­
legittime le norme che appaiono in contrasto con l ’ordinamento di una 
persona giuridica privata. Può dunque ritenersi che, qualora fosse chia­
rita la personalità privata delle fondazioni ex lege, le norme compri­
menti l’autonomia privata delle medesime sarebbero passibili di di­
chiarazione di incostituzionalità.
In realtà, il legislatore, che pure ha espressamente affermato la per­
sonalità giuridica privata delle fondazioni, dettando una disciplina spe­
ciale e attribuendo alla disciplina codicistica un ruolo meramente in­
tegrativo, ha mostrato di voler costituire enti -  che ha denominato «fon­
dazioni» -  con una disciplina speciale, sostitutiva di quella propria 
della figura civilistica. Così posta la questione, non sorge tanto il pro­
blema della compatibilità della disciplina speciale con la figura priva­
tistica, quanto l’identificazione effettiva del tipo di ente regolato dalla 
disciplina speciale, indipendentemente dal nomen iuris252. Più specifi­
camente, si tratta di verificare la natura privatistica dell’ente. Questo 
assunto appare coerente con quanto seguito dalla Corte costituzionale,
252 Secondo C. Ibba, Le società «legali», Torino, 1992, non si può non attribuire ri­
levanza al conferimento della personalità giuridica di diritto privato.
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che, in fattispecie relative a società per azioni a capitale interamente 
pubblico, rette da legislazione speciale, ravvisando in quest’ultima pre­
valenti elementi pubblicistici, ha ritenuto rilevante il criterio di identi­
ficazione sostanziale, anziché quello formale253.
È infatti noto come l’elemento identificativo del carattere pubbli­
co di un ente «non può essere cercato tanto negli interessi (general­
mente collettivi, ma non sempre propri dello Stato o prossimi a quelli 
dello Stato) che l’ente persegue, quanto nel regime (trattamento) che 
ai singoli enti faccia il diritto positivo (e cioè nell’ aspetto formale)»254. 
Per l’identificazione degli enti pubblici sono stati individuati indici di 
riconoscimento, oltre all’ «indice per antonomasia» costituito dalla de­
signazione dell’ente come pubblico da parte della stessa legge. Essi 
sono: un sistema di controlli pubblici, un’ingerenza dello Stato, della 
regione o di altre pubbliche amministrazioni nella nomina dei diri­
genti; la partecipazione dello Stato, regione o altre pubbliche ammi­
nistrazioni alle spese di gestione con la devoluzione allo Stato o altro 
ente degli utili o da parte di essi; l’ammissione dell’ente ad avvalersi 
di servizi propr dello Stato255.
Parimenti, il problema dell’identificazione effettiva del carattere 
pubblico di un ente ha informato la disciplina comunitaria. Al fine di 
garantire la concorrenza nell’aggiudicazione degli appalti pubblici nei
253 Corte cost., 19.12.2003, n. 363; 28.12.1993, n. 466 (quest’ultima decisione ri­
guarda enti pubblici trasformati in società per azioni e regolati da disciplina specia­
le, che la Corte ha ritenuto rimanere soggetti al controllo della Corte dei conti; si 
noti che questo controllo è, per fattispecie di fondazioni ex lege, espressamente 
previsto).
254 A. M. Sandulli, Manuale di diritto amministrativo, 14a ed., Napoli, 1984, p. 189.
255 A. M. Sandulli, cit. a nota 254, p. 189. L’Autore rileva la presenza degli enti pri­
vati di interesse pubblico (enti privati assoggettati a controlli pubblici per la rile­
vanza collettiva della loro attività) e degli enti pubblici economici (enti pubblici 
che operano in campo privatistico); riconosce, peraltro, che un ente o è pubblico, o 
è privato. Un’interpretazione più restrittiva ha informato alcune pronunce del Con­
siglio di Stato che hanno ritenuto necessarie la titolarità di pubblici poteri, l’autotu­
tela e l’autodeterminazione di scioglimento, la qualificazione pubblicistica da parte 
del legislatore (Cons. Stato, Sez. IV, 19.3.1987, n. 137). Questa interpretazione è 
criticata, per la fondazione di diritto pubblico, da A. Bardusco, cit. a nota 93, p. 
393, che in particolare rileva come la qualificazione pubblicistica possa essere im­
plicita o risultante da atto costitutivo o statuto.
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lavori, nei servizi, nelle forniture e nei cosiddetti settori esclusi (tra­
sporti, acqua, energia e telecomunicazioni) evitando le politiche elu­
sive rispetto alla normativa comunitaria256, il legislatore comunitario 
ne ha via via regolamentato le procedure, emanando una pluralità di di­
rettive, coordinando le precedenti, sino alla più recente direttiva 
2004/18/CE del Parlamento europeo e del Consiglio del 31 marzo 
2004257. Nella redazione di tali norme comunitarie è sorta l’esigenza di 
pervenire a una nozione di ente (od organismo) pubblico (o di diritto 
pubblico) comune a tutti gli ordinamenti nazionali degli Stati facenti 
parte della Comunità economica europea mediante l ’individuazione 
di alcuni indici rivelatori258.
Sin dalle direttive degli anni novanta, secondo detta nozione, origi­
nariamente prevista nella direttiva 93/37/CEE e ora trasfusa nell’arti­
colo 9, comma 2, della citata direttiva 2004/18/CE, per «organismo 
pubblico» si intende un organismo: «dotato di personalità giuridica» 
(privata o pubblica); «istituito per soddisfare specificamente esigenze 
di carattere collettivo, aventi carattere non industriale o commercia­
le»; «la cui attività sia finanziata in modo maggioritario dallo Stato, 
dagli enti pubblici territoriali o da altri organismi di diritto pubblico, 
oppure la cui gestione sia soggetta al controllo di questi ultimi oppure 
il cui organo d’amministrazione, di direzione o di vigilanza sia costi­
tuito da membri dei quali più della metà è designata dallo Stato, dagli 
enti pubblici territoriali o da altri organismi di diritto pubblico»259-260.
256 Così D. Marrama, «Contributo all’interpretazione della nozione di “organismo 
di diritto pubblico”», in Rivista di diritto amministrativo, VII, 2000, pp. 586 sgg.
257 La direttiva 2004/18/CE riunisce le tre direttive relative ai settori «classici»: la 
92/50/CEE inerente ai servizi, la 93/96/CEE sulle forniture e la 93/37/CEE sugli 
appalti pubblici dei lavori.
258 V. Caputi Jambrenghi, «L’organismo di diritto pubblico», in Rivista di diritto 
amministrativo, 2000, p. 29.
259 Si può ritenere che le condizioni hanno carattere cumulativo (Corte di giustizia, 
seni. 15.1.1998, C-44/96; 1.2.2001, C-237/99; 12.2.2002, C-470/99; 15.5.2003, C- 
214/00; 16.10.2003, C-283/00).
260 La direttiva 2004/18/CE comprende gli elenchi, non limitativi, degli organismi e 
delle categorie di organismi di diritto pubblico (Allegato III), che soddisfano i cri­
teri indicati aH'articolo 9, comma 2; gli Stati membri notificano periodicamente al­
la Commissione europea le modifiche intervenute nei loro elenchi. Tra le categorie 
indicate figurano, per quanto interessa il presente studio: istituzioni pubbliche di
94
Le fondazioni costituite dal legislatore
L’ordinamento comunitario pare reagire ali’aumentato ricorso a 
modelli privatistici con identificazioni dell’organismo pubblico che 
producono l’effetto di estendere a questi modelli l’ambito di applica­
zione della disciplina comunitaria degli appalti261.
Indubbiamente le fondazioni ex lege presentano gli indici elabora­
ti dalla dottrina amministrativistica e dalle direttive comunitarie, ri­
spettivamente, per l’ente pubblico e l’organismo di diritto pubblico262. 
Ciò può agevolmente sostenersi per le fattispecie di fondazione sopra 
descritte i cui organi sono in assoluta maggioranza (se non in totalità) 
di nomina pubblica o il patrimonio è di provenienza pubblica. Del re­
sto, le fondazioni ex lege sono costituite per attività in precedenza svol­
ta (per le fondazioni sorte dalla trasformazione di enti) o che potrebbe 
essere svolta (per le fondazioni costituite ex novo) da enti pubblici.
La tendenza a «privatizzare», ossia, in questo caso, ad attribuire un 
determinato settore alle cure di una persona giuridica privata, ha con­
dotto, nella maggioranza delle fattispecie esaminate, alla creazione di 
enti aventi caratteri propri dell’ente pubblico. Non è infatti stato adot­
tato il modello fondazione previsto dal codice, bensì lo strumento fon­
dazione al quale poi viene applicata disciplina speciale, il cui caratte­
re privatistico è discusso. Si è dunque rivelata una privatizzazione fit­
tizia263, consistita nella mera attribuzione della denominazione di un
assistenza e beneficenza; enti di ricerca e sperimentazione; enti che gestiscono for­
me obbligatorie di assistenza e beneficenza; enti preposti a servizi di pubblico inte­
resse; enti pubblici preposti ad attività di spettacolo, sportive e del tempo libero; 
enti culturali e di promozione artistica.
261 La giurisprudenza amministrativa (Cons. Stato, Sez. atti norm., 13.1.2003, n. 
4751) ha ritenuto che la disciplina comunitaria si applica solo per quanto specifica­
mente oggetto della direttiva, ossia per gli appalti (per un’applicazione: Cons. Sta­
to, Sez. V, 22.4.2004), ma non incide sulla qualifica dell’ente nell’ordinamento na­
zionale.
262 F. G. Scoca, «Le amministrazioni come operatori giuridici», in Aa.Vv., Diritto 
amministrativo, Bologna, p. 511, osserva che la figura di organismo di diritto pub­
blico convive nel nostro ordinamento insieme alla figura dell’ente pubblico.
263 M. Basile, «Sono davvero fondazioni le casse di previdenza dei liberi professio­
nisti trasformate in “fondazione”?», in La nuova giurisprudenza civile commenta­
ta, I, 1996, p. 103, afferma che la «privatizzazione» indotta dal decreto sulle casse 
di previdenza e assistenza «è apparsa subito a tutti più formale che sostanziale». 
Con riferimento alle fondazioni musicali, G. Marasà, cit. a nota 231, p. 199, defini­
sce la trasformazione «operazione priva di contenuti sostanziali». Nel «Libro Bianco
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istituto privatistico, la fondazione, così ingenerando disordine giuri­
dico e dubbi interpretativi. La duttilità di un istituto giuridico ha con­
sentito di plasmare i suoi caratteri fino a farli pressoché coincidere con 
un soggetto giuridico nemmeno operante in campo privatistico264. Si 
può infatti ricordare che la giurisprudenza civile citata da Galgano per 
l’identificazione del carattere privato di un ente richiede tre requisiti: 
la nascita per iniziativa privata; l’operare con mezzi finanziari privati; 
la non sottoposizione a ingerenza o controlli esterni di carattere pub­
blico265.
Si tratterebbe quindi di enti pubblici, che autorevole dottrina qua­
lifica «a fondo di dotazione associativo»266, dalla disciplina speciale e 
alternativa all’ente pubblico tradizionale.
La disciplina speciale e, in particolare, l’attribuzione nominalisti­
ca della personalità giuridica di diritto privato non dovrebbero con­
sentire, con un’applicazione scrupolosa delle direttive comunitarie di 
cui si è detto, di sfuggire alla disciplina che garantisce il corretto svol­
gimento di attività, quale specificamente quella degli appalti. La giu­
risprudenza amministrativa, in varie pronunce, ha mostrato un’appli­
cazione non restrittiva della nozione di organismo di diritto pubblico, 
con soggezione dell’ente alla disciplina comunitaria in materia di ap­
palti267. La Corte di Cassazione, in una recente sentenza delle Sezioni
sulle Fondazioni in Italia» del Consiglio Italiano per le Scienze sociali, in Queste 
istituzioni, n. 127, 2002, p. 27, si parla di «privatizzazione spiccatamente formale, 
più che sostanziale».
264 Né potrebbe trattarsi di fondazioni di diritto pubblico le quali, come si è detto al 
paragrafo 19, sono in realtà enti pubblici.
265 F. Galgano, «Sulle cosiddette fondazioni bancarie, parere pro ventate», in Con­
tratto e impresa, I, 1996, pp. 816-17.
266 p Menisi, cit. a nota 242, p. 90.
267 II Consiglio di Stato (Sez. V, 10.4.2000, n. 2078) ha rilevato che «il legislatore 
comunitario, introducendo questa figura, ha inteso ampliare la nozione di ammini­
strazione aggiudicatrice»; la nozione di organismo di diritto pubblico «deve inter­
pretarsi non già secondo dati meramente formali, ma sulla base di un criterio fun­
zionale e sostanziale». Cons. Stato, Sez. II, 28.2.1996, n. 366; T.A.R. Emilia Ro­
magna, Sez. II, 26.10.1996, n. 327; T.A.R. Puglia, Sez. II, 23.4.1998, n. 367; 
T.A.R. Lazio, Sez. II, 20.5.1998, n. 962; T.A.R. Lombardia, Sez. Ili, 25.5.1998, n. 
1119; T.A.R. Campania, Sez. I, 24.3.1999, n. 834; Cons. Stato, Sez. VI, 2.3.2001, 
n. 1206; Cons. Stato, Sez. V, 20.12.1996, n. 1577, hanno osservato che il concetto 
di pubblica amministrazione va inteso in coerenza con l’evoluzione subita dall’ap-
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unite, ha riconosciuto il carattere di organismo di diritto pubblico alla 
Fondazione Accademia di Santa Cecilia, che presenta i requisiti pre­
visti dalla direttiva comunitaria con conseguente applicazione della 
legislazione comunitaria in materia di appalti pubblici e giurisdizione 
del giudice amministrativo per le relative controversie268.
La privatizzazione, ossia la riduzione della sfera pubblica, rimane, 
peraltro, in un aspetto: la partecipazione dei soggetti privati al patri­
monio.
Senza esaminare il problema della partecipazione di soggetti pri­
vati a un organismo di diritto pubblico che potrebbe eventualmente 
sollevarsi ma che attiene alla specifica sfera amministrativa, è oppor­
tuno rilevare che è stato autorevolmente osservato che «Il successo di 
questa formula è affidato allo sviluppo del sistema economico in ge­
nerale»269. L’attuale fase di debole intensità dello sviluppo economico 
potrebbe di per sé giustificare la scarsa partecipazione e i limitati ri­
sultati finora verificatisi. In realtà, dovrebbe fare riflettere la conside­
razione che negli enti in parola (e ci si riferisce in particolare alle fon­
dazioni musicali) alla partecipazione al patrimonio non corrisponde 
una partecipazione negli organi270: questa limitazione del molo dei pri-
parato amministrativo tradizionale: vi rientrano quindi le figure soggettive tenute 
all’osservanza di regole di derivazione pubblicistica, per la realizzazione di interes­
si pubblici. La Corte di Cassazione, Sezioni Unite, 5.2.1999, n. 24, e 24.2.2000, n. 
40, ha ritenuto irrilevante la qualificazione formale del soggetto secondo l’ordina­
mento interno. Per fattispecie di fondazione musicale T.A.R. Lombardia, Sez. Ili, 
23.12.1999, n. 5049, ha ritenuto l’irrilevanza, ai fini dell’individuazione della giu­
risdizione, della natura privatistica della fondazione ogni qualvolta la fondazione 
possa essere considerata organismo di diritto pubblico, con conseguente applicabi­
lità della disciplina comunitaria. Cons. Stato, Sez. VI, 23.1.2006, n. 182, ha ritenu­
to la personalità giuridica di diritto pubblico di Cassa di previdenza e di assistenza.
268 Cass., Sez. Un., 8.2.2006, n. 2637.
269 G. Guarino, cit. a nota 14, p. 66.
270 II problema dell’apporto di soggetti privati alle fondazioni è, nel nostro Paese, 
«connaturato a un sistema che, da qualche tempo, ritiene necessari tali apporti, co­
me anche una gestione caratterizzata da efficienza ed imprenditorialità, ma conti­
nua a disegnare le fondazioni a partecipazione pubblica senza impedire che le loro 
scelte possano essere soggette a condizionamenti politici, che possono avvenire, ad 
esempio, per la nomina dei rappresentanti negli organi o del rappresentante legale 
dell’ente, che talvolta non vengono individuati realmente in base alla capacità o 
professionalità che sarebbero auspicabili». Questo sistema «può costituire un
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vati non può non incidere sui loro comportamenti in ordine alle ero­
gazioni finanziarie alle fondazioni e ostacolare una sinergia tra le fon­
dazioni e il mondo imprenditoriale che potrebbe rivelarsi utile per l’e­
sercizio della stessa attività della fondazione, ispirata a criteri di effi­
cienza e imprenditorialità.
A proposito delle fondazioni create dal settore pubblico, Guarino 
osserva che il loro successo dipende da due condizioni: la gestione af­
fidata «esclusivamente e non in modo nominalistico bensì effettivo e 
reale, ad esponenti della società civile, autonomi rispetto alla classe 
politica»; «un patrimonio che risulti adeguato in modo pieno alla fun­
zione assegnata». La mancanza di queste condizioni porta infatti a una 
penetrazione nell’ente della classe politica con possibile degenera­
zione analoga a quella già avvenuta per le partecipazioni statali271. 
L’attuale ordinamento delle fondazioni ex lege rende difficile il verifi­
carsi di queste condizioni.
Si verifica la tendenza, tipica del nostro ordinamento, a «privatiz­
zare» conservando il pubblico, o le prerogative o l’ingerenza del pub­
blico; la tendenza a non scegliere, in modo drastico ed effettivo, tra 
pubblico o privato272.
L’adesione alla tesi del trattarsi, sostanzialmente, di enti pubblici, 
potrebbe avere come conseguenza l’irrilevanza di questi enti nell’e­
voluzione dell’istituto della fondazione. Peraltro, occorre considera­
re che la legislazione speciale che disciplina queste fondazioni, oltre
deterrente per l’ingresso dei soggetti privati, oltre ad attenuare il ritorno di immagi­
ne che potrebbe loro derivare». Questa situazione va poi «combinata con una mi­
nore sensibilità dei soggetti privati rispetto ad altri Paesi, quali gli Stati Uniti, sep­
pure aumentata negli ultimi anni», la quale è inoltre accentuata dalla «esiguità del­
le incentivazioni fiscali, spesso addotte quale causa della scarsa contribuzione dei 
privati alle fondazioni» (C. Prele, «Le fondazioni nell’evoluzione della società», in 
Economia pubblica, n. 3-4, 2006, pp. 78-79).
271 G. Guarino, cit. a nota 14, p. 69.
272 D. Sorace, «L’ente pubblico tra diritto comunitario e diritto nazionale», in Ente 
pubblico ed enti pubblici, a cura di V. Cerulli Irelli e G. Morbidelli, Torino, 1994, 
pp. 62 sgg., afferma che «sembra... che per il diritto italiano sia giunto il momento 
di non rinunciare alla distinzione tra figure privatistiche e pubblicistiche ma certa­
mente di procedere ad un riordino alla luce della propria Costituzione e di quella 
europea. E da prevedere che anche in questo caso se non ci penserà il legislatore 
provvederanno le Corti».
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agli aspetti di ingerenza del settore pubblico sui quali ci si è appena 
soffermati, contempla gli elementi della fondazione in diritto comune 
(in particolare scopo e patrimonio) e tiene conto, o recepisce, l’evolu­
zione che l’istituto ha subito, della quale si è detto al capitolo primo. Si 
tratta dell’espressa previsione dello svolgimento di attività commer­
ciale e di attività accessorie in conformità agli scopi istituzionali e i 
cui proventi sono destinati al finanziamento delle fondazioni, rima­
nendo fermo il divieto di distribuzione degli utili. Queste attività, con­
dotte con imprenditorialità ed efficienza, nonché con risorse prove­
nienti dai soggetti pubblici e privati, consentono lo svolgimento delle 
attività istituzionali delle fondazioni. Il patrimonio può essere inizial­
mente non sufficiente per lo svolgimento, nel tempo, delle attività del­
la fondazione ed è, spesso, a formazione progressiva. Si tratta di una 
struttura corrispondente a quella della cosiddetta fondazione di parte­
cipazione, modello per eccellenza in cui si realizza la partnership pub­
blico-privata ed espressione del principio di sussidiarietà.
Per certi aspetti le fondazioni ex lege presentano poi disciplina ana­
loga a quella propria delle società di capitali (bilanci, organi di revi­
sione).
La presenza, nella disciplina delle fondazioni ex lege, di un «resi­
duo di sfera privata» non contemplato dalla legislazione speciale ma af­
fidato al diritto comune, oltre all’espressa denominazione indicata dal 
legislatore, porta a ritenere, secondo Guarino273 il trattarsi di fondazio­
ni, più precisamente di fondazioni di origine pubblica (in contrapposi­
zione alla fondazione di iniziativa privata) a ciò non ostando l’applica­
zione del diritto pubblico per molti aspetti della vita delle fondazioni e, 
in particolare, della disciplina comunitaria degli appalti pubblici.
Si tratterebbe di fondazioni «atipiche» o «anomale»274, ancor pri­
ma che per la particolarità della disciplina anche per la costituzione e
273 G. Guarino, cit. a nota 14, pp. 55-56. L’Autore ritiene che trattandosi di fonda­
zione di origine pubblica «è naturale che il patrimonio sia conferito nella totalità o 
in misura prevalente dalla pubblica amministrazione» e «che i componenti degli 
organi di gestione, in dipendenza dei conferimenti patrimoniali, siano in maggio­
ranza od anche nella totalità di designazione pubblica».
274 M. V. De Giorgi, «Fondazioni bancarie e linee evolutive della disciplina comu­
ne», in La nuova giurisprudenza civile commentata, II, 2004, p. 646; C. Ibba, cit. a 
nota 252, p. 646.
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lo svolgimento dell’attività. In effetti la «atipicità» di queste fonda­
zioni è stata particolarmente sottolineata in dottrina: la costituzione è 
obbligatoria; la sfera di libertà e autonomia è limitata; il patrimonio è 
una «dichiarazione di “intenti” di soggetti pubblici e privati, di “voler 
concorrere” alla formazione di esso»; la disciplina codicistica ha ca­
rattere residuale275.
Si rinvengono, invero, dubbi che accomunano queste fondazioni 
alle fondazioni bancarie, anch’esse costituite dal legislatore ma trattate 
separatamente nel presente studio: per le fondazioni bancarie, tutta­
via (si veda in proposito il paragrafo 46), le obiezioni e i dubbi sono 
stati superati da un’opera interpretativa sulla natura degli enti svolta 
dalla Corte costituzionale, che ne ha definitivamente dichiarato la na­
tura privata. Soltanto un’analoga azione potrebbe chiarire le perples­
sità riguardanti le fondazioni trattate nel presente capitolo.
Nell’ambito del presente studio occorre peraltro considerare che il 
legislatore ha creato enti espressamente denominati «fondazioni» con 
disciplina speciale che contempla gli elementi caratterizzanti l’istitu­
to, talora con innovazioni rispetto alla disciplina civilistica: ciò può 
essere considerato esigenza della moderna fondazione e potrebbe co­
stituire un utile spunto di riflessione per una revisione della disciplina 
del diritto comune. È stato infatti osservato che la disciplina speciale 
è sicuramente meglio in grado di dare una disciplina più puntuale, pre­
cisa e aderente alle esigenze della singola figura276. Peraltro, il proli­
ferare di discipline speciali indebolisce il modello di diritto comune e 
indica la necessità di una revisione del medesimo.
275 A. Di Majo, «Le neo-fondazioni della lirica: un passo avanti e due indietro», in 
Il corriere giuridico, n. 1, 1997, p. 116. Con riferimento alla fondazione lirico- 
sinfonica l’Autore ritiene che tale fondazione atipica è «basata su elementi scono­
sciuti che non appartengono al tipo-fondazione»; se la suddetta fondazione fosse di 
diritto comune non otterrebbe il riconoscimento. Ugualmente critici E. Freni, «La 
trasformazione degli enti lirici in fondazioni di diritto privato», Commento al d.lgs. 
29.6.1996, n. 367, in Giornale di diritto amministrativo, n. 12, 1996, pp. 1115-20, 
e G. Marasà, cit. a nota 231.
276 G. Ponzanelli, cit. a nota 17, p. 1209.
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30. Le fondazioni di origine bancaria
La disamina delle fondazioni create dal legislatore svolta nel ca­
pitolo precedente va completata con l’esame delle fondazioni di ori­
gine bancaria, comunemente denominate fondazioni bancarie, che 
costituiscono anch’esse fattispecie di fondazione ex lege. A esse vie­
ne dedicata una specifica trattazione non soltanto per l ’importanza 
che rivestono nel panorama giuridico ed economico del nostro Paese, 
ma soprattutto per i particolari tratti che ne caratterizzano la discipli­
na, i quali presentano differenze rispetto alla disciplina codicistica, 
nonché rispetto alla legislazione speciale riferita ad altre fondazioni 
costituite dalla legge, ciò che è naturale di qualsivoglia disciplina spe­
ciale. Alle fondazioni di origine bancaria è dedicata una disciplina 
puntuale e dettagliata, segno dell’attenzione del legislatore, che può 
offrire un punto di partenza per un’analisi sulla revisione dell’istitu­
to civilistico.
Occorre peraltro sottolineare, con riferimento all’ampia categoria 
di fondazioni che questo studio raggruppa sotto il comune denomina­
tore della costituzione a opera del legislatore, quali enti creati ex novo 
ovvero enti sorti dalla trasformazione di enti preesistenti, che una pri­
ma fondamentale differenza risiede nella stessa genesi delle fonda­
zioni: mentre le fondazioni trattate al capitolo secondo rispondono, 
sinteticamente, al ricorso all’istituto della fondazione per l’esercizio di 
funzioni tradizionalmente svolte, o che potrebbero essere svolte, dal 
settore pubblico, anche al fine di attrarre risorse private verso l’esiguo 
patrimonio della fondazione, le fondazioni bancarie sono il frutto di 
una scelta legislativa riguardante la privatizzazione del settore del cre-
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dito277 che ha portato, attraverso diverse tappe, alla creazione di enti 
dotati di patrimoni consistenti, dalla ormai declarata natura privata, 
non più appartenenti al settore del credito bensì facenti parte del mon­
do non profit278, il quale assume conseguentemente una mutata confi­
gurazione.
31. La legge 30 luglio 1990, n. 218 e il decreto legislativo 
20 novembre 1990, n. 356
La riforma del sistema bancario -  ora compiuta con l’emanazione 
del testo unico approvato con decreto legislativo 1° settembre 1993, 
n. 385, che ha quasi interamente abrogato la legge bancaria approva­
ta con regio decreto legge 12 marzo 1936, n. 375, convertito in legge 
7 marzo 1938, n. 141 -  ha avuto come momento fondamentale la ri­
strutturazione degli istituti di credito di diritto pubblico a opera della 
legge 30 luglio 1990, n. 218, cosiddetta legge Amato. La legge ri­
spondeva a indirizzi espressi in sede comunitaria (direttive CEE 
77/780 e 89/646)279, nonché a sollecitazioni della Banca d’Italia con­
tenute in libri bianchi280, che suggerivano per le banche pubbliche il
277 L’inquadramento, la necessarietà e l’importanza preminente della privatizzazio­
ne del settore del credito nel processo di privatizzazione generale sono espressa- 
mente affermati da R. Prodi, in Un modello strategico per le privatizzazioni, Bolo­
gna, 1992, pp. 851 sgg.
278 Si tratta di un «fenomeno contingente» di conformazione di enti già esistenti e 
«storicamente esaurito», in quanto non si avrà in futuro la trasformazione di altri 
enti (E. del Prato, «Fondazioni bancarie e categorie civilistiche», in Banca, borsa e 
titoli di credito, I, 2002, p. 750). G. Alpa, «Note minime sul patrimonio delle “fon­
dazioni bancarie”», in Vita notarile, I, 1999, p. 501, osserva che «nel momento in 
cui gli enti conferenti avranno dismesso completamente le compartecipazioni ban­
carie, la loro origine bancaria rimarrà consegnata alla storia per così dire individua­
le di questi enti».
279 Le direttive hanno a oggetto «l’accesso all’attività degli enti creditizi ed il suo 
esercizio» e stabiliscono l’armonizzazione delle condizioni di autorizzazione, delle 
condizioni di esercizio dell’attività, nonché di altri strumenti al fine di favorire il 
mercato intemazionale.
280 Banca d’Italia, Ordinamento degli enti pubblici creditizi. Analisi e prospettive, 
Roma, 1981; Idem, Ordinamento degli enti pubblici creditizi, L ’adozione del mo­
dello della società per azioni, Roma, 1988. Sinteticamente, il primo libro bianco
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modello della società per azioni, squisitamente privatistico e ritenuto 
più adatto per l’attività imprenditoriale281’282.
La legge n. 218/1990 dispone che gli istituti di credito «possono 
effettuare trasformazioni ovvero fusioni con altri enti creditizi di qual­
siasi natura, da cui, anche a seguito di successive trasformazioni o con­
ferimenti, risultino comunque società per azioni operanti nel settore 
del credito» (art. 1, c. 1). Le operazioni, deliberate dagli organi com­
petenti in materia di modifiche statutarie, sono approvate con decreto 
dal Ministro del tesoro che ne accerta la rispondenza alle esigenze di 
razionalizzazione del sistema creditizio (c. 2). I suddetti trasferimen­
ti, fusioni e conferimenti, configurati come facoltativi, risultano in­
centivati dalla normativa fiscale. La legge, delegando il Governo a 
emanare apposite disposizioni, prevedeva la distinzione tra la società 
per azioni esercitante l’impresa bancaria e l ’ente conferente avente a 
oggetto «la gestione di partecipazioni bancarie e finanziarie dirette ed 
indirette» e scopo che «si ispiri alle finalità originarie dell’ente» (art. 
2, c. 1, lett. c))283.
Il conseguente decreto legislativo 20 novembre 1990, n. 356, riba­
disce il carattere facoltativo delle operazioni di ristrutturazione (art. 
1, c. 1, «possono»), che esso disciplina, e prevede per gli enti aventi il
proponeva remissione di titoli atipici che potevano produrre un’ingerenza privata 
nell’ente e la distinzione tra indirizzo e gestione; il secondo libro bianco proponeva 
la costituzione di una società per azioni, che per gli enti con fondo di dotazione a 
composizione associativa considerava soci i conferenti del capitale dell’ente e per 
gli altri lo scorporo dell’azienda bancaria conferita a una società per azioni apposi­
tamente costituita e la detenzione delle partecipazioni in capo all’ente pubblico.
281 In particolare il secondo libro bianco osserva che la veste societaria assicura al­
l’impresa bancaria «una posizione istituzionale più favorevole» e di «operare in un 
contesto di accresciuta concorrenzialità» anche nel mercato intemazionale; esso 
espressamente sollecita un intervento legislativo volto alla trasformazione degli 
istituti di credito pubblico in società per azioni.
282 Per gli istituti di credito pubblico il passaggio da ente pubblico a società per 
azioni è comunque riconducibile al ripensamento del ricorso all’ente pubblico eco­
nomico e all’impresa pubblica, che ha caratterizzato i precedenti venti-venticinque 
anni, segnando la preferenza per modelli interamente privatistici.
283 T.A.R. Lazio, Sez. I, 26.7.1994, n. 732, osserva «l’interesse pubblico alla asso­
luta separatezza fra la fondazione e l’azienda bancaria» introdotto nell’ordinamen­
to dalla legge n. 218/1990 e dal decreto legislativo n. 356/1990.
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fondo di dotazione a composizione associativa la possibilità di tra­
sformazione in società per azioni ovvero fusioni da cui risultino so­
cietà per azioni, quale alternativa al conferimento dell’azienda banca­
ria284 in società per azioni. Gli istituti di credito erano infatti eteroge­
nei: gli enti a struttura associativa (le Casse di risparmio, tra di loro di 
diversa origine) svolgevano infatti, oltre a un’attività creditizia, anche 
attività altruistiche285.
In ottemperanza allo sdoppiamento tra società bancaria ed ente 
conferente disposto con la legge delega il decreto dedica due titoli, ri­
spettivamente, agli enti pubblici conferenti (titolo III) e alle società 
bancarie (titolo IV), sui quali hanno pesantemente inciso disposizioni 
successive: gli enti conferenti, ossia gli enti «che hanno effettuato il 
conferimento dell’intera azienda» (art. 11, c. I)286, specificamente di 
interesse alla presente trattazione, sono poi stati oggetto di completa ri­
scrittura da parte del decreto legislativo 17 maggio 1999, n. 153, che ha 
abrogato le norme del titolo III, mentre sul titolo II ha inciso il testo 
unico delle leggi bancarie.
Gli enti conferenti mantengono uno stretto legame con l’azienda 
bancaria: sono configurati come gli enti che amministrano la parteci­
pazione nella società per azioni conferitaria dell’azienda bancaria 
«finché ne sono titolari», non esercitano direttamente l’impresa ban­
caria, né detengono partecipazioni di controllo in imprese bancarie o 
finanziarie diverse dalla società conferitaria, nelle quali possono ac­
quisire o cedere partecipazioni di minoranza; per il caso l’ente perda 
il controllo della società conferitaria il decreto prevedeva autorizza-
284 Cass., Sez. L, 2.5.1997, n. 3768, ha ritenuto che il conferimento dell’azienda 
bancaria è successione a titolo particolare comprendente la successione nei rappor­
ti di lavoro del personale dell’originario ente.
285 Come ha osservato il Presidente dell’ACRI, nelle Casse di risparmio «convive­
vano due anime: quella rivolta all’esercizio del credito e quella dedicata ad inter­
venti di utilità sociale nei confronti delle comunità di riferimento, realizzati grazie 
al fatto che per i soci non c’era ripartizione dei dividendi derivanti dall’attività eco­
nomica, ma gli utili venivano destinati alla beneficenza, oltre che alle riserve che 
progressivamente hanno fatto crescere i patrimoni delle Casse» (G. Guzzetti, Rela­
zione introduttiva al 20° Congresso nazionale dell’ACRI, Bolzano, 22-23 giugno 
2006, dattiloscritto, p. 2).
286 Non si rinvengono casi di scorporo parziale, ipotesi sconsigliata dalla Banca d’I­
talia per ragioni di opportunità tecnica.
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zioni del Ministro del tesoro e la possibilità di acquisto di altra parte­
cipazione di controllo in una società bancaria; era prevista, in via tran­
sitoria, la continuità operativa tra l’ente conferente (a cui «continuano 
ad applicarsi le disposizioni di legge relative alle procedure di nomi­
na degli organi amministrativi e di controllo» (art. 11, c. 2)) e la so­
cietà conferitaria mediante la presenza di componenti di organi del­
l’ente conferente in organi della società conferitaria (art. 12, c. 1, lett. 
c))287; gli enti dovevano costituire una riserva finalizzata alla sotto- 
scrizione di aumenti di capitale nelle società conferitane; i proventi di 
natura straordinaria non destinati a tale riserva «possono essere utiliz­
zati unicamente per la realizzazione di strutture stabili attinenti alla ri­
cerca scientifica, all’istruzione, all’arte e alla sanità»; gli enti erano 
soggetti alla vigilanza del Ministero del tesoro.
Il decreto distingue tra enti aventi il fondo di dotazione a composi­
zione non associativa ed enti aventi il fondo di dotazione a composi­
zione associativa. I primi «perseguono fini di interesse pubblico e di 
utilità sociale preminentemente nei settori della ricerca scientifica, 
dell’istruzione, dell’arte e della sanità», possono mantenere «le origi­
narie finalità di assistenza delle categorie sociali più deboli» e posso­
no compiere «le operazioni finanziarie, commerciali, immobiliari e 
mobiliari... necessarie e opportune per il perseguimento di tali sco­
pi». I secondi, che abbiano effettuato il conferimento dell’intera azien­
da, perseguono fini associativi che vengono fissati nello statuto, tenu­
to conto degli scopi originari.
Nelle finalità pubbliche e di utilità sociale si rinviene un primo ac­
cenno agli scopi degli enti che saranno dettati dal decreto legislativo
287 II Consiglio di Stato (Sez. IV, 15.10.1999, n. 1574) ha chiarito che nella fase 
transitoria l’articolo 12, comma 1, «era diretto a garantire non il principio di sepa­
ratezza tra ente conferente e società conferitaria, bensì quello della continuità ope­
rativa tra gli stessi, e a prescrivere non l’incompatibilità delle cariche, bensì la di­
sciplina del cumulo». T.A.R. Lazio, Sez. 1, 26.7.1994, n. 732, osserva che la nor­
ma, derogatoria e temporanea, è espressione dell’interesse pubblico alla separatez­
za tra fondazione e azienda bancaria. Invero, la disciplina del cumulo delle cariche 
era deferita agli statuti: la dottrina interpretava tale rinvio agli statuti come previ­
sione di limiti, ma non vera e propria incompatibilità o divieto assoluto di cumulo. 
Nel senso della legittimità del divieto di cumulo T.A.R. Lazio, Sez. 3, 26.7.1994, n. 
1184. Progressivamente nella direzione del divieto di cumulo andranno la direttiva 
Dini e il d.lgs. n. 153/1999.
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n. 153/1999 e che oggi connotano gli stessi288. Del resto, originaria­
mente, erano curati da un unico ente, l’ente pubblico creditizio, due 
attività: l ’attività creditizia di raccolta del risparmio e della conces­
sione del credito e l’attività filantropica289.
Una prima applicazione delle finalità di utilità sociale degli enti 
conferenti si ebbe con 1 ’ articolo 15 della legge n. 266/1991 (legge qua­
dro sul volontariato) che detta l ’obbligo degli enti conferenti di pre­
vedere nei propri statuti la destinazione di una quota non inferiore a 
un quindicesimo dei propri proventi, al netto della riserva per aumen­
ti di capitale, alla costituzione di fondi speciali presso le regioni al fi­
ne di istituire, per il tramite degli enti locali, centri di servizio a dispo­
sizione delle organizzazioni di volontariato e da queste gestiti, con la 
funzione di sostenerne l’attività. Prevede inoltre, per il periodo transi­
torio fino al compimento delle operazioni di ristrutturazione, che le 
Casse di risparmio dovessero destinare alle medesime finalità un de­
cimo delle somme destinate alle opere di beneficenza e di pubblica 
utilità290.
288 G. Baratti, «Fondazioni di origine bancaria e imprese strumentali», relazione al 
convegno di studi organizzato dalla Fondazione Cassa di Risparmio in Bologna, 23 
aprile 2004, Argelato (Bologna), in Le imprese strumentali delle fondazioni di ori­
gine bancaria, a cura di M. A. Stefanelli, Milano, 2005, p. 22, osserva che la scelta 
di principio del legislatore è stata «la destinazione del pacchetto azionario, frutto 
dello scorporo, a patrimonio strumentale per la realizzazione dei fini pubblici pre­
senti negli enti, in precedenza secondari rispetto al fine principale di gestire un’at­
tività creditizia». L’Autore osserva altresì che il legislatore delegato non ha creato 
una società per azioni condizionata da una holding bancaria e si è discostato dalla 
legge delega che «sembrava stabilire il contrario».
289 Notazioni critiche verso l’attività filantropica sono espresse da A. Gentili, «Le 
origini delle Casse di Risparmio e la formazione del quadro normativo degli enti 
conferenti», in Atti del convegno di Roma, 31 gennaio 1995, Roma, 1995, pp. 45 
sgg., secondo il quale l’attività filantropica non caratterizzava l’ente ma si aggiun­
geva all’attività di raccolta del risparmio e di concessione del credito secondo un 
modello non specificamente speculativo (a differenza delle banche commerciali) e 
in ciò consisteva il sostegno alle categorie più deboli.
290 Tale destinazione produce la costituzione di un patrimonio separato, di pertinen­
za degli stessi enti e casse (art. 2, c. 1, d.m. 21.11.1991, che ha stabilito le modalità 
di attuazione della disposizione dell’art. 15 della 1. n. 266/1991, poi abrogato e so­
stituito dall’art. 2, c. 1, d.m. 8.10.1997).
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La Corte costituzionale, nel respingere le censure di illegittimità 
costituzionale sollevate avverso la disposizione citata, ha osservato, 
nella sentenza 31 dicembre 1993, n. 500, che gli enti conferenti sono 
configurati dal decreto legislativo n. 356/1990 come enti «non più con 
scopo di lucro», con «fini di interesse pubblico e di utilità sociale» e 
«fra le conseguenze di quella scelta» rientra la previsione della legge 
sul volontariato che «ha rispettato in modo sufficientemente equili­
brato l’ambito di autonomia decisionale e statutaria degli enti».
Come si è detto, il decreto legislativo n. 356/1990 privatizza l’atti­
vità bancaria, svolta da una società per azioni, e mantiene il controllo 
pubblico sulle società bancarie291, dovendo la maggioranza delle azio­
ni con diritto di voto nell’assemblea ordinaria appartenere diretta- 
mente o indirettamente a enti pubblici e la cessione di azioni che fac­
cia venire meno questo requisito essere autorizzata dal Ministero del 
tesoro, salva l’autorizzazione del Consiglio dei Ministri per operazio­
ni comportanti il venir meno della partecipazione maggioritaria di en­
ti pubblici per obiettivi determinati (rafforzamento del sistema credi­
tizio italiano; rafforzamento della sua presenza intemazionale; raffor­
zamento della sua dimensione patrimoniale; raggiungimento di 
dimensioni che ne accrescano la capacità competitiva; altre finalità di 
pubblico interesse -  art. 21, c. 2)292.
Degli enti conferenti il decreto legislativo n. 356/1990 specifica- 
mente afferma la «piena capacità di diritto pubblico e di diritto priva­
to» (art. 11, c. 2). Questa espressione costituisce ragione dell’afferma­
zione della natura pubblica degli enti conferenti, laddove non si rite­
nesse sufficiente l’aggettivo «pubblico» nella rubrica del titolo III del 
decreto, «Enti pubblici conferenti», bensì si richiedesse la presenza di 
determinati indici di riconoscimento. Questi sono del resto rinvenibi­
li nel sopraddetto controllo pubblico (nomina degli organi degli enti e 
approvazione di provvedimenti da parte del Ministero del tesoro). La
291 II titolo V del decreto legislativo n. 356/1990 è rubricato «Disciplina del control­
lo pubblico».
292 Ciò che si intendeva assicurare era che il controllo rimanesse pubblico, mentre 
non si escludeva che, nel tempo, non fosse più concentrato in capo agli enti confe­




natura pubblica di questi enti è affermata dalla dottrina prevalente293 e 
dalla giurisprudenza294. Il conferimento della capacità di diritto pub­
blico295 e di diritto privato rimanda ai caratteri dell’ente pubblico eco­
nomico (categoria in cui rientravano gli enti creditizi prima della rifor­
ma), che esercita l’attività economica in regime di diritto privato ma 
dispone altresì di poteri di autonomia e autoorganizzazione296.
Pare interessante citare, nel presente studio, l’opinione espressa da 
Rescigno già con riferimento agli enti conferenti disciplinati dal de­
creto legislativo n. 356/1990 che riteneva di potere assimilare gli enti 
stessi alle fondazioni297, censurava la scelta dell’attribuzione della na-
293 F. Menisi, «Dalla cassa di risparmio alle fondazioni», in Metacon, 1993, p. 15, 
desume la natura pubblica dalla conservazione a soggetti pubblici del controllo; S. 
Cassese, «La ristrutturazione delle banche pubbliche e gli enti conferenti», in La 
legge 30 luglio 1990, n. 218. Contributi per la ristrutturazione delle Casse di Ri­
sparmio e delle banche del Monte, Associazione fra le Casse di Risparmio Italiane, 
Roma, 1991, p. 34, ritiene trattarsi di enti pubblici di erogazione, e ricorda che il 
Senato, in sede di parere sul decreto, chiese la precisazione della natura giuridica 
pubblica; P. Rescigno, «La fondazione e i gruppi bancari», in Banca, impresa, so­
cietà, n. 3, 1992, p. 399, ritiene che l’ente conservi il precedente carattere pubblico, 
non essendo «intervenuto alcun fatto idoneo a rimuovere la primitiva natura»; F. 
Belli e F. Mazzini, voce «Fondazioni bancarie», in Digesto delle discipline privati­
stiche, Sezione Commerciale, Agg., 2000, p. 310, osservano che «gli enti conferen­
ti altro non sono se non banche».
294 T.A.R. Abruzzo, 7.1.1988, n. 1; T.A.R. Lazio, Sez. I ter, 1.2.1999, n. 314.
295 La capacità di diritto pubblico è criticata da F. Galgano, cit. a nota 265, p. 811, il 
quale rileva che le banche pubbliche non hanno mai goduto di potestà d’imperio. 
Peraltro, può osservarsi che la capacità di diritto pubblico non coincide con la pote­
stà di imperio, potendo essere più limitata e tale è quella riconosciuta agli enti pub­
blici economici.
296 Da questi caratteri F. Menisi, «Natura, funzionamento e obiettivi dei cosiddetti 
enti-fondazioni», in Bancaria, n. 2,1994, pp. 22-24, fa discendere la natura di «en­
ti pubblici strutturali». L’Autore esclude il trattarsi di enti strumentali dello Stato 
non avendo il Ministero del tesoro poteri di indirizzo sugli enti stessi.
297 E. del Prato, cit. a nota 278, p. 740, rileva che l’espressione «fondazioni di origi­
ne bancaria» o «fondazioni bancarie» è entrata nel linguaggio corrente immediata­
mente dopo la riforma anche se introdotta dal legislatore successivamente. Nello 
stesso senso, S. Fiorenzano, «Le fondazioni di origine bancaria nuovamente al co­
spetto della Corte costituzionale: alla ricerca di un duplice equilibrio tra autonomia 
privata e tentazioni neo-dirigiste», in Giurisprudenza italiana, 2004, p. 922, il qua­
le osserva peraltro che il decreto legislativo n. 356/1990 non fa riferimento a un 
modello cui ascrivere gli enti conferenti.
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tura pubblica per enti che operano per interessi collettivi non neces­
sariamente coincidenti con la sfera pubblicistica e già in allora criti­
cava una vigilanza ispirata «ad uniforme e livellante generalità» e non, 
invece, rispettosa della peculiarità delle singole «fondazioni»298.
Il riferimento alla figura della fondazione può essere desunto dal­
la norma relativa alle estinzione degli enti (art. 15) che prevede, fra le 
cause di estinzione, il raggiungimento o l’impossibilità di persegui­
mento dello scopo e dispone che la procedura di liquidazione sia re­
golata dal titolo II del libro primo del codice civile, consentendo pe­
raltro che il decreto ministeriale preveda, «quando ricorrano partico­
lari ragioni di interesse generale», l’applicazione delle norme in tema 
di liquidazione coatta amministrativa. In realtà, la riconduzione alla 
fondazione registra critiche da parte della dottrina che sostiene la na­
tura pubblica degli enti e l’impossibilità di estensione della disciplina 
delle persone giuridiche del libro primo299. Il riferimento alle «opera­
zioni finanziarie commerciali, immobiliari e mobiliari» contenuto nel- 
1 ’ articolo 12 relativamente al perseguimento delle finalità di interesse 
pubblico e di utilità sociale può condurre al modello della fondazione- 
impresa.
La natura pubblica degli enti conferenti disciplinati dal decreto le­
gislativo n. 356/1990, in forza della partecipazione pubblica nelle so­
cietà bancarie, resiste anche alla tentazione di affermare la natura pri­
vata applicando alle Casse di risparmio considerazioni analoghe a 
quelle svolte dalla Corte costituzionale nella sentenza n. 396/1988 
(sulle quali si veda il paragrafo 23) sulle IPAB, rispetto alle quali le 
Casse di risparmio presentano lo stesso carattere dell’essere sorte dal­
l’iniziativa privata e successivamente pubblicizzate300.
298 P. Rescigno, cit. a nota 293, pp. 398-99.
299 Così G. Baratti, cit. a nota 288, p. 32, che sostiene che «solo una privatizzazio­
ne, in via legislativa o giudiziale, avrebbe potuto consentire alle Casse di Rispar­
mio di utilizzare a giusto titolo il nomen fondazione e di estendere loro la normati­
va e le problematiche delle fondazioni disciplinate dal Codice Civile e, più in gene­
rale, delle organizzazioni private».




32. La legge 30 luglio 1994, n. 474 e la direttiva 18 novembre 1994
La disciplina sopra descritta subisce un’evoluzione verso le di­
smissioni delle partecipazioni degli enti conferenti nelle società con­
feritane e, quindi, la completa revisione della disciplina degli enti.
Una prima tappa di questa evoluzione è costituita dall’abrogazio­
ne delle disposizioni del decreto legislativo n. 356/1990 sul controllo 
pubblico e sulle limitazioni alle cessioni delle partecipazioni da parte 
dell’ente conferente. Il decreto legge 31 maggio 1994, n. 332, conver­
tito in legge 30 luglio 1994. n. 474, espressamente rubricato «Norme 
per l’accelerazione delle procedure di dismissione di partecipazioni 
dello Stato e degli enti pubblici in società per azioni» (artt. 1, c. 7, e 7- 
bis), informato alla cessione delle partecipazioni e all’impiego dei re­
lativi proventi secondo criteri di diversificazione del rischio, rinvia i 
criteri e le procedure di dismissione a decreto ministeriale. La diretti­
va 18 novembre 1994 (c. d. direttiva Dini) prevede la cessione delle 
partecipazioni secondo modalità e tempi deliberati dagli enti ma di­
spone che «Entro cinque anni dall’emanazione della direttiva gli enti 
conferenti procedono alla diversificazione del proprio attivo in modo 
che: a) le spese da sostenersi per il perseguimento degli scopi statuta­
ri vengano coperte in misura non superiore al cinquanta per cento con 
redditi diversi da quelli derivanti dalla partecipazione nella società 
conferitaria o, in alternativa; b) non più del cinquanta per cento del 
proprio patrimonio sia investito in azioni della società conferitaria» 
(art. 2, c. 2). La direttiva disciplina dettagliatamente l’impiego dei pro­
venti derivanti dalla cessione, rispetto al quale è degna di nota la de­
stinazione di una parte alla realizzazione di strutture stabili attinenti 
ai settori di intervento individuati dall’ente; su questi la direttiva si sof­
ferma esplicitamente prevedendo che gli enti conferenti individuino 
gli specifici settori di intervento e i criteri di gestione dell’attività ero- 
gativa e stabilisce l’adozione entro il 31 marzo 1995 (termine proro­
gato al 30 giugno 1995 dalla direttiva 20 febbraio 1995) di un regola­
mento relativo a tale attività, sul quale il Ministero del tesoro poteva 
formulare rilievi. La direttiva stabilisce altresì l’adozione, entro lo stes­
so termine, di modifiche statutarie riguardanti il riassetto organizzati­
vo dell’ente, per favorire una maggiore rappresentatività degli inte­
ressi connessi ai settori prescelti e l’eventuale eliminazione o riduzio­
ne della quota della riserva per aumenti di capitale delle società
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conferitane, che non può essere inferiore al 10 per cento finché l’ente 
mantiene il controllo della società conferitaria.
È ribadito che gli enti conferenti «devono restare estranei alla ge­
stione della società conferitaria e delle società ed enti che con essa 
compongono il gruppo creditizio» (art. 10), ossia la separatezza tra gli 
enti conferenti e l’attività bancaria. Peraltro, «gli enti conferenti pos­
sono richiedere alla società conferitaria resoconti periodici sull’ anda­
mento generale del gruppo bancario, programmi triennali, nonché 
informazioni concernenti le politiche gestionali e le materie da sotto­
porre all’assemblea» (art. 10, c. 2)301.
Si può osservare che la legge citata, relativa alle dismissioni delle 
partecipazioni nelle società conferitarie, non modifica la previsione 
della piena capacità di diritto pubblico e di diritto privato sancita dal 
decreto legislativo n. 356/1990 che aveva le sue basi, come si è visto, 
nell’originaria natura degli istituti di credito, che la legge delega n. 
218/1990 aveva sostanzialmente mantenuto. Ciononostante, venuto 
meno il controllo pubblico viene a mancare un indice di riconosci­
mento del carattere pubblico dell’ente e inizia a potersi rinvenire in 
capo agli enti conferenti, cui la stessa Corte costituzionale nella cita­
ta sentenza n. 500/1993 aveva riconosciuto lo scopo non di lucro e le 
finalità di interesse pubblico e di utilità sociale, la natura privatistica e 
più specificamente fondazionale302. In dottrina era peraltro presente 
l’orientamento che interpretava la legge n. 474/1994 e la direttiva Di­
ni come un rafforzamento del carattere pubblico degli enti conferen­
ti303, confermando una tesi, già esposta nel capitolo precedente, se­
301 G. Minervini, «Divieto di gestione e diritto all’informazione nei rapporti fra 
fondazioni bancarie e banche partecipate», in Rivista delle società, 1995, pp. 27 
sgg., osserva che si tratta di poteri di direzione e controllo propri dell’azionista di 
maggioranza.
302 F. Merusi, «Verso una nuova disciplina degli enti conferenti», in Diritto della 
banca e del mercato finanziario, I, 1995, pp. 191-92; D. Lucarini Ortolani, «Priva­
tizzazioni e fondazioni bancarie», in Foro italiano, V, 1995, p. 126.
303 S. Cassese, «Da fondazioni bancarie a ente “non profit”?», relazione al conve­
gno «Le fondazioni bancarie dopo la direttiva del Ministro del Tesoro ed effetti sul 
mercato dei capitali» organizzato da Paradigma, Milano, 10 febbraio 1995, pp. 479 
sgg., desume tale natura da previsioni della disciplina; l’inquadramento delle di­
smissioni di partecipazioni dello Stato; la previsione di direttive ministeriali relati­
ve all’impiego dei proventi; l’obbligo di modifiche statutarie per il riassetto orga-
111
Chiara Prele
condo la quale gli enti cosiddetti «privatizzati» dal legislatore man­
tengono sostanzialmente il carattere pubblico, delineato dalla loro di­
sciplina speciale, che rappresenta, quanto meno, una mescolanza di 
caratteri pubblici e privati non sufficienti ad affermare con tranquil­
lità la scomparsa della natura pubblicistica.
In realtà, fin tanto che permane, in qualche modo, un legame con 
l’impresa bancaria, segnatamente mediante la detenzione delle parte­
cipazioni di controllo, sussiste un «nesso funzionale» con la stessa im­
presa, poiché agli enti «spetta il compito di amministrare “la parteci­
pazione nella società per azioni conferitaria dell’azienda bancaria fin­
ché ne sono titolari”». Questo assunto è stato affermato dalla Corte 
costituzionale che, nella sentenza 10 maggio 1995, n. 163, ha rilevato 
«La sussistenza di un vincolo genetico e funzionale tra enti conferen­
ti e società bancarie conferitane», che vige finché permane la titolarità 
della partecipazione di controllo, con conseguente «effetto di “attra­
zione”» della disciplina prevista per gli enti conferitali.
33. La legge 23 dicembre 1998, n. 461 e il decreto legislativo 
17 maggio 1999, n. 153
La prospettiva muta radicalmente con la legge delega 23 dicembre 
1998, n. 461 e il conseguente decreto legislativo 17 maggio 1999, n. 
153 (c. d. legge Ciampi), aventi a oggetto la disciplina civilistica e fi­
scale degli enti conferenti e la disciplina fiscale delle operazioni di ri­
strutturazione bancaria: si tratta di normativa informata alla privatiz­
zazione sostanziale degli enti conferenti, a differenza della disciplina 
precedente che attuava, come si è visto, una privatizzazione che pote­
va definirsi meramente formale.
La nuova tendenza si ricava dai cardini della legge delega: gli enti 
conferenti, a seguito dell’approvazione delle modifiche statutarie di 
adeguamento alle disposizioni dei decreti delegati, sono configurati 
«persone giuridiche private con piena autonomia statutaria e gestio­
nale», perseguenti «esclusivamente scopi di utilità sociale e di pro-
nizzativo degli enti; la previsione di adozione di regolamenti a contenuto predeter­
minato e sottoposti a controllo ministeriale.
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mozione dello sviluppo economico», con «divieto di distribuzione o 
assegnazione, sotto qualsiasi forma, di utili», esercitanti «imprese di­
rettamente strumentali ai fini statutari, esclusivamente nei settori» de­
terminati dalla legge, con «distinti organi per le funzioni di indirizzo, 
di amministrazione e di controllo»; gli enti sono, ai fini tributari, qua­
lificati enti non commerciali con rilevanti vantaggi fiscali, ma perdo­
no tale qualità qualora, a una certa data, detengano ancora una parte­
cipazione di controllo nella società conferitaria. Procede, dunque, il 
cammino verso la dismissione delle partecipazioni bancarie, pur sen­
za dettame l’obbligo ma limitandosi a prevedere l’applicazione di una 
disciplina tributaria vantaggiosa per gli enti conferenti che vi hanno 
provveduto.
La dismissione delle partecipazioni di controllo è l’aspetto sul qua­
le forse maggiormente si è focalizzata l’attenzione degli operatori e 
dei commentatori: è questo il nodo attraverso il quale si esercita il con­
trollo pubblico e che, conseguentemente, rileva sulla natura e la mis­
sione degli enti conferenti. Giova peraltro ricordare che, fin dal primo 
provvedimento legislativo (ossia la legge n. 218/1990), si è inteso non 
soltanto operare la separazione tra proprietà del capitale ed esercizio 
dell’impresa bancaria ma, quale conseguenza, riconferire rilevanza 
espressa all’attività in senso lato sociale originariamente svolta dagli 
enti creditizi, con attribuzione agli enti conferenti di «fini di interesse 
pubblico e di utilità sociale» (art. 2 d.lgs. n. 356/1990). Il percorso a 
tappe compiuto dal legislatore, oltre ad attenere alla dismissione del­
le partecipazioni, ha, anche in conseguenza di questa, riguardato l’e­
voluzione della missione degli enti conferenti. Entrambi gli aspetti 
hanno condotto alla diversa natura degli enti conferenti.
La disciplina degli enti conferenti risulta compiutamente dettata 
dal decreto legislativo n. 153/1999 attuativo della legge delega; esso 
ha, nel tempo, subito modificazioni a opera della legge 28 dicembre 
2001, n. 448 (legge finanziaria per il 2002), che, invero, sono apparse 
censurabili e tali da giustificare il ricorso alla Corte costituzionale; le 
pronunce della Corte sono peraltro risultate utili a interpretare nodi 
che la disciplina non aveva forse sufficientemente chiarito.
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34. La natura di fondazione
Il decreto legislativo n. 153/1999 espressamente qualifica gli enti 
conferenti come «fondazioni» (art. 1, c. 1, lett. c))304.
In effetti, la figura della fondazione ben pare corrispondere all’en­
te cui già la legge delega e, conseguentemente, il decreto delegato fan­
no riferimento: una persona giuridica privata, con autonomia statuta­
ria, perseguente scopi di utilità sociale, con divieto di distribuzione 
degli utili.
L’inclusione nelle persone giuridiche del libro primo del codice ci­
vile si desume dalla previsione della vigilanza del Ministero del teso­
ro in via temporanea «fino all’entrata in vigore della nuova disciplina 
dell’autorità di controllo sulle persone giuridiche di cui al titolo II del 
libro primo del codice civile» (art. 2, c. 1, lett. i), 1. n. 461/1998 e art. 
10, c. 1, d.lgs. n. 153/1999); ciò posto, l’inderogabilità dello scopo e 
l ’eterodestinazione dei risultati dell’attività fanno propendere per il 
modello fondazionale piuttosto che per quello associativo305. La fon­
dazione risulta, del resto, la figura utilizzata recentemente da parte del 
legislatore, anche con parziale difformità dal modello codicistico, per 
fattispecie di attribuzione a persona giuridica di compiti già svolti, o 
che potrebbero essere svolti, dal settore pubblico. Le fondazioni ban­
carie segnano il passaggio a un soggetto privatistico di funzioni già 
svolte dagli enti pubblici creditizi e il definitivo distacco delle fonda­
zioni dal settore del credito.
Al pari delle fondazioni trattate al capitolo precedente il legislato­
re, per gli enti conferenti, individua il modello fondazionale e disci-
304 II legislatore aveva impiegato il termine «fondazioni bancarie» già all’articolo 
47-quater della legge 22 marzo 1995, n. 85 (norma successivamente abrogata); si 
veda la nota 297.
305 La fondazione è stata ritenuta figura adatta agli enti conferenti, anche a quelli 
con fondo di dotazione a composizione associativa, in quanto i «soci» non sono i 
destinatari dell’attività svolta (così R. Costi, «La riforma delle “fondazioni banca­
rie”», in Studi in onore di P. Rescigno, voi. II, Diritto privato, Milano, 1998, p. 
232), poiché carattere peculiare della fondazione non è il modello organizzativo, 
bensì l’inderogabilità e l’indisponibilità dello scopo sociale (così A. Zoppini, «La 
legge sulle c. d. fondazioni bancarie», commento alla legge n. 461/1998, in II cor­
riere giuridico, n. 4, 1999, p. 412).
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piina le fondazioni di origine bancaria in legislazione speciale. Non si 
tratta di trasformazione di ente pubblico preesistente bensì di ente 
creato ex novo dal legislatore con il decreto legislativo n. 153/1999, 
che disciplina i nuovi enti, quale esito del percorso legislativo che si è 
descritto nelle pagine precedenti. Si tratta di persone giuridiche di nuo­
va creazione, con fini previsti dal legislatore, che non trovano diretto 
collegamento in tavole di fondazione di enti privati preesistenti (co­
me previsto per le IPAB, si veda paragrafo 23): la missione delle fon­
dazioni bancarie non corrisponde all’attività di beneficenza che svol­
gevano gli enti pubblici creditizi, strettamente connessa alla raccolta 
del risparmio e alla concessione del credito; essa è, per contro, la mis­
sione di un ente di nuova costituzione, non facente parte del settore 
creditizio bensì rientrante nel settore non profit.
Attribuita la natura di fondazione, il decreto legislativo n. 153/1999 
specifica che «Le fondazioni sono persone giuridiche private senza 
scopo di lucro, dotate di piena autonomia statutaria e gestionale» (art. 
2, c. 1). La specificazione, invero, non aggiunge nulla al concetto giu­
ridico di fondazione: si può peraltro immaginare che il legislatore ab­
bia voluto specificare la personalità giuridica privata e l’assenza di 
scopo di lucro. Potrebbe, altresì, evincersi che il legislatore abbia ef­
fettuato un tentativo di definizione del termine fondazione, da legger­
si peraltro insieme ad altre espressioni, primo fra tutte lo scopo, col­
mando una lacuna codicistica e offrendo così uno spunto alla riforma 
del titolo II del libro primo del codice civile.
L’acquisto della personalità giuridica avviene con P approvazione, 
da parte dell’Autorità di vigilanza, delle modifiche statutarie alle di­
sposizioni dettate dal decreto legislativo n. 153/1999 (art. 2, c. 1, iett. 
e), 1. n. 461/1998)306 e da tale approvazione si applica l’articolo 2, com­
ma 1, del decreto. Con l’approvazione delle modifiche statutarie scat-
306 Per le modifiche statutarie dell’articolo 2, comma 1, lettera 1), della legge n. 
461/1998 l’articolo 28, comma 1. del decreto legislativo n. 153/1999 fissava il ter­
mine di centottanta giorni dall’entrata in vigore dei decreti delegati. Il provvedi­
mento dell’autorità di controllo deve essere emanato entro sessanta giorni dal rice­
vimento della documentazione; decorso tale termine le modificazioni si intendono 




ta la natura di fondazione dell’ente e il riconoscimento della persona­
lità giuridica di diritto privato307.
E stato osservato trattarsi di riconoscimento non rientrante nel de­
creto del Presidente della Repubblica n. 361/2000, relativo alle fon­
dazioni di diritto comune, il quale fa «comunque salve le altre norme 
speciali derogatorie rispetto alla disciplina delle persone giuridiche 
del libro primo, titolo II del codice civile, alle relative disposizioni di 
attuazione e alle norme del presente regolamento» (art. 9, c. 3) e che il 
procedimento descritto non appare differire dall’originario articolo 12 
del codice civile, né da quelle di cui al decreto del Presidente della Re­
pubblica n. 361/2000308. Da questo assunto si ricaverebbe, allora, il 
carattere concessorio del provvedimento dell’Autorità di vigilanza, ri­
manendo peraltro la discrezionalità circoscritta alla verifica della ri­
spondenza alle previsioni del decreto delegato.
L’adeguamento statutario era configurato sia dalla legge che dal 
decreto legistativo come un obbligo degli enti, da compiersi entro un 
termine stabilito. La mancata ottemperanza all’obbligo poteva per­
tanto configurare una grave violazione di legge censurabile dall’Au­
torità di vigilanza, con nomina di un commissario straordinario309.
Non risulta prevista alcuna forma di pubblicità, diversamente da 
quanto previsto per le persone giuridiche sia del libro primo che del 
libro quinto del codice310. La lacuna pare ricondursi alla previsione di 
un albo delle fondazioni bancarie, istituito e tenuto dall’Autorità di vi-
307 L’adeguamento statutario aveva anche conseguenze previste dalla disposizione 
transitoria (art. 28 d.lgs. n. 153/1999): la facoltà di convertire le azioni ordinarie 
detenute nelle società conferitarie in azioni partecipate nella ripartizione degli utili 
e nel rimborso del capitale e senza diritto di voto nell'assemblea ordinaria; emette­
re titoli di debito convertibili in azioni ordinarie della società bancaria detenute 
dalla fondazione, ovvero dotati di cedole rappresentative del diritto all’acquisto 
delle azioni medesime.
308 y[ y  De Giorgi, cit. a nota 274, p. 652.
309 Pertanto, tutti gli enti conferenti sarebbero diventati persone giuridiche private. 
Contra F. Menisi, «La fine della storia: la 1. n. 461 del 1998 e il d.lgs. n. 153 del 
1999 sulle fondazioni bancarie», in Banca, impresa, società, n. 3, 1999, p. 462, ha 
ritenuto singolare il procedimento per il passaggio alla natura privatistica, in quan­
to dipendente da un atto di autonomia -  la modifica dello statuto -  lasciando il dub­
bio della persistente natura pubblicistica in caso di mancanza di tale modifica.
310 T.A.R. Toscana, Sez. I, 11.7.2000, n. 164.
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gilanza (art. 10, c. 3, lett. k)). Nelle more di istituzione di tale albo la 
giurisprudenza amministrativa ha semplicemente preso atto della 
mancanza di qualsiasi disposizione in ordine alla pubblicazione o 
iscrizione, né la necessità di pubblicazione può desumersi dalla natu­
ra negoziale e non normativa dell’atto311.
Già si sono inquadrate le fondazioni bancarie tra le fondazioni 
create dal legislatore; si è aggiunto, peraltro, che la persona giuridica 
privata nasce a seguito delle modificazioni statutarie e della loro ap­
provazione da parte dell’autorità di controllo. È stato pertanto ritenu­
to che le fondazioni bancarie, inquadrabili nelle fondazioni legali e 
non negoziali312, sono create «da un atto complesso, cioè da insieme di 
atti di soggetti diversi»: il decreto legislativo; l ’atto di indirizzo del 
Ministro del tesoro; la deliberazione di modifica dello statuto; la sua 
approvazione da parte del Ministro del tesoro313.
La fonte legislativa tiene luogo del negozio di fondazione e del ne­
gozio di disposizione314 e fissa norme relative all’ente, alle quali, in 
primo luogo, devono conformarsi gli statuti nella definizione dell’as­
setto degli enti. Lo statuto è un atto di autonomia privata, proprio di 
una persona giuridica privata315; l’autonomia statutaria è immanente 
nell’autonomia privata ed è espressamente menzionata all’articolo 2,
311 T.A.R. Toscana, Sez. 1, 11.2.2000, n. 164. Un’opinione dottrinaria ha ritenuto 
che la lacuna possa essere colmata dalla pubblicazione nella Gazzetta Ufficiale dei 
decreti di approvazione delle norme statutarie (A. Angiuli, «Natura giuridica e au­
tonomia delle fondazioni bancarie: l’intervento della Corte costituzionale», in Rivi­
sta di diritto privato, 2004, pp. 651 sgg.).
312 S. Fortunato, «L’autonomia statutaria delle fondazioni bancarie», in Banca, bor­
sa e titoli di credito, I, 2003, p. 4.
313 F. Menisi, cit. a nota 242, p. 95, parla di atto di fondazione complesso a compo­
nente legislativa. Esclude che il controllo sulle modifiche statutarie possa configu­
rare atto complesso con l’atto approvato T.A.R. Piemonte, 21 novembre 1995, n. 
618.
314 G. Oppo, Conclusioni del convegno indetto dall’Accademia Nazionale dei Lin­
cei «Il problema delle fondazioni di origine bancaria: problemi e prospettive», Ro­
ma, 26 novembre 2004, in Le fondazioni e le fondazioni di origine bancaria, Atti 
dei convegni Lincei 219, Roma, 2005, p. 228, avanza un dubbio di costituzionalità 
sul potere «fondare» senza «dotare», ossia «disponendo di beni altrui».
315 Come tale esso non è impugnabile con i rimedi amministrativi, mentre è impu­
gnabile con tali rimedi l’atto ministeriale di approvazione, avente natura di atto 
amministrativo (Cons. Stato, Sez. Ili, parere 23.10.2001, n. 1461).
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comma 1. Il decreto legislativo n. 153/1999 e, da ultimo, il decreto mi­
nisteriale n. 150/2004 contengono espressi rinvii agli statuti. Si tratta: 
della definizione degli scopi statutari e dei settori di attività; dell’as­
setto organizzativo; delle forme per l’esercizio dell’attività istituzio­
nale, specie con riguardo alle erogazioni, con rispetto della destina­
zione della quota di proventi da riservare ai sensi dell’articolo 15 del­
la legge n. 266/1991; della possibile indicazione di specifici ambiti 
territoriali in cui si indirizza l ’attività; delle modifiche statutarie 
espressamente stabilite.
La legislazione che qui si commenta, come risulterà nel prosieguo 
della trattazione, nel dettare la disciplina pone specifici limiti alle de­
terminazioni da parte degli statuti. Si pensi ai limiti riferiti agli scopi 
e ai settori di attività; a quelli, particolarmente dettagliati, in tema di or­
ganizzazione; alla limitazione per l’esercizio di imprese e di deten­
zione di partecipazioni di controllo; ad altri limiti inerenti la gestione, 
quali quelli in tema di patrimonio e di attività erogativa. In sintesi, le 
previsioni legislative devono essere osservate in sede di determina­
zione statutaria e, pertanto, costituiscono conformazione dell’autono­
mia statutaria.
35. Lo scopo e l ’attività
Come si è accennato, il decreto legislativo n. 153/1999 contempla 
espressamente lo scopo della fondazione con due distinte notazioni: 
l’assenza del fine di lucro e il perseguimento di scopi di utilità sociale 
e di promozione dello sviluppo economico (art. 2, c. I)316.
Alla luce dell’evoluzione dell’istituto della fondazione trattata al 
paragrafo 7, a cui si rimanda, occorre senza alcun dubbio interpretare 
l’assenza di scopo di lucro come divieto di distribuzione di utili, san­
cito dall’articolo 8, comma 3, che fornisce un’accezione piuttosto am-
316 II decreto legislativo n. 153/1999, come già la legge delega, fa espresso riferi­
mento allo scopo, anziché all’oggetto cui si riferiva la legge n. 218/1990, così ri­
muovendo, osserva P. Schlesinger, «Le c. d. “fondazioni bancarie”», in Borsa, ban­
ca e titoli di credito, I, 1995, p. 425, il dubbio in ordine al rapporto tra «oggetto» e 
«scopo» della fondazione.
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pia del divieto di distribuzione degli utili, estesa al patrimonio e a qual­
siasi altra forma di utilità economiche agli associati, agli amministra­
tori, ai fondatori e ai dipendenti, con esclusione dei compensi agli or­
gani di amministrazione e di controllo317; ciò non comporta il dubitar­
si dell’ammissibilità di svolgimento, da parte della fondazione, di 
attività economica o imprenditoriale, del resto espressamente con­
templata dall’articolo 3, «Modalità di perseguimento degli scopi sta­
tutari». Lo scopo di lucro non è dunque inteso come preclusivo della 
realizzazione di profitti, o di attività che a tale realizzazione conduca, 
ma come destinazione dei profitti alle finalità istituzionali fermo il non 
distribution constraint', in questo senso va, del resto, oggi intesa la di­
stinzione tra enti del libro primo ed enti del libro quinto del codice ci­
vile. Il non distribution constraint è, invero, ritenuto dalla dottrina lo 
scopo della fondazione in parola, risolvendosi l’utilità sociale citata 
nella norma dell’eterodestinazione del patrimonio318. È stato osserva­
to che un senso e un contenuto all’utilità sociale possono essere dati 
dall’indicazione dei settori di attività319.
Merita peraltro rilevare che il decreto legislativo n. 153/1999, co­
me la legge delega n. 461/1998, si differenzia dalla precedente disci­
plina degli enti conferenti, di cui al decreto legislativo n. 356/1990, 
che richiedeva «fini di interesse pubblico e di utilità sociale». Il venir 
meno del riferimento all’interesse pubblico è stato interpretato come 
tendenza opposta alla natura pubblica degli enti320. È stato infatti os­
servato che proprio questa distinzione tra l’interesse pubblico e l’in-
317 Ancor più ampia è un’interpretazione dottrinaria, citata alla nota 110.
318 A. Zoppini, cit. a nota 305, pp. 412-13; F. Cafaggi, «Alla ricerca di un’identità: 
le fondazioni di origine bancaria e l’evoluzione degli enti non profit», in Le fonda­
zioni bancarie. Un patrimonio alla ricerca di uno scopo, a cura di C. Borzaga e F. 
Cafaggi, Roma, 1999, pp. 21 sgg. e 40, identifica l’utilità sociale con l’inserzione 
negli enti non profit. Nel citato volume (in particolare Borzaga, p. 14), con riferi­
mento alla genericità degli scopi di utilità sociale, all ampiezza dei settori di inter­
vento e alla possibilità di destinare ulteriori disponibilità ad altre finalità, si parla di 
«patrimonio alla ricerca di uno scopo».
319 P. Rescigno, «Le fondazioni bancarie», in Quaderni di giurisprudenza commer­
ciale, 1999, p. 34.
320 Peraltro, si è avuto modo di osservare in più parti che la natura pubblica dell en­
te non dipende dalla finalità (cosiddetta funzionalizzazione), bensì dalla presenza 
di indici di riconoscimento.
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teresse collettivo o sociale «traghetta le fondazioni bancarie nell’uni­
verso composito, e in gran parte ancora indefinito, del non profit»321.
Si può ritenere che, conformemente agli insegnamenti della dot­
trina tradizionale, la disciplina delle fondazioni bancarie abbia inteso 
richiedere uno scopo altruistico, e non lucrativo, rivolto alla colletti­
vità322. Né ciò osta all’esercizio di attività di impresa, come si è visto 
al paragrafo 9 e come espressamente previsto dagli articoli 2, comma 
1, lettera h) e 3 del decreto323.
Oltre all’utilità sociale è citata come scopo delle fondazioni ban­
carie «la promozione dello sviluppo economico»324.
La dottrina ha osservato che non si tratta di due categorie distin­
te325. Invero, i settori ammessi delle fondazioni, dei quali tra breve si 
dirà, paiono riconducibili ai fini di utilità sociale, mentre nessuno di es­
si attiene allo sviluppo economico; si può però notare che lo sviluppo 
economico è immanente nei settori suddetti. Peraltro, è possibile va­
lutare come l ’autonomia delle fondazioni bancarie, specie alla luce 
delle interpretazioni fomite dalla Corte costituzionale con le sentenze 
del 2003, possa essere esercitata mediante interventi, anche non uni­
camente erogativi, di promozione dello sviluppo economico. Questa
321 F. Belli e F. Mazzini, cit. a nota 293, p. 321, che cita in proposito la Relazione al 
d.l.l. n. 3194, Atti parlamentari, Camera dei Deputati, XIII legislatura -  Disegni di 
legge e relazioni -  Documenti; P. Rescigno, cit. a nota 319, p. 34, osserva come 
non vi sia incompatibilità tra interesse collettivo e diritto privato.
322 A queste finalità rispondono, generalmente, gli enti trasformati o costituiti in 
fondazione da parte del legislatore (si vedano in proposito il paragrafo 7 e la nota 
101) .
323 Si tratta di due aspetti che A. Zoppini, cit. a nota 305, p. 41, sintetizza con l’e­
spressione «fondazione pensata come a una banca d’affari del terzo settore e la 
fondazione imprenditore sociale», che corrispondono alle tipologie di fondazione 
di erogazione e operativa.
324 Si tratta di una novità nella legislazione, inserita nel corso dei lavori preparatori 
al Senato della Repubblica.
325 Secondo G. Guarino, cit. a nota 14, p. 63, si tratta di «un’endiadi» che si ricolle­
ga al modello privatistico: «La tempestività ed efficacia degli interventi, la possibi­
lità di loro esplicazione dove le pubbliche amministrazioni secondo le procedure 
normali non interverrebbero, concorrono di per sé allo sviluppo economico per la 
migliore utilizzazione che ne consegue dei fattori produttivi». A. Zoppini, cit. a no­
ta 305, p. 413, ritiene che «la promozione dello sviluppo economico configura una 
semplificazione (probabilmente non indispensabile) dell’utilità sociale».
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attività può risultare particolarmente rilevante per enti dislocati sul ter­
ritorio e con tradizionali legami con il territorio di riferimento.
La promozione dello sviluppo economico non consiste unicamen­
te nel finanziamento di attività altrui, bensì si può estendere all’eser­
cizio, e quindi all’assunzione, dell’attività. Quest’ultima ipotesi può 
condurre al modello della fondazione-impresa, della quale va verifi­
cata la compatibilità con la limitazione alle imprese direttamente stru­
mentali nei settori rilevanti. È stato osservato in dottrina che l’eserci­
zio di questa attività costituisce, al contempo, intervento nel sociale e 
intervento economico326, ciò che è naturale conseguenza della presen­
za nel settore non profit di enti fortemente patrimonializzati327.
Oltre allo scopo, il decreto legislativo fa riferimento all’attività, co­
sì differenziandosi dall’impostazione codicistica328.
Si differenzia anche dalla precedente disciplina di queste fonda­
zioni che prevedeva i settori di intervento, nei termini di cui si è detto 
al paragrafo 31, con riferimento ai fini di interesse pubblico o di utilità 
sociale o alla realizzazione di strutture (così l’art. 2, c. 1, lett. a) e g), 
d.lgs. n. 356/1990) ovvero come settori di devoluzione di una parte 
determinata di reddito e limite all’esercizio di imprese strumentali (art. 
2, c. 1, lett. b) e d), 1. n. 461/1998).
La previsione del decreto legislativo n. 153/1999 riguardante l’at­
tività delle fondazioni è stata oggetto di modificazioni. La versione 
originaria dettava: «Lo statuto individua i settori ai quali ciascuna fon­
dazione indirizza la propria attività, comprendendo fra questi almeno 
uno dei settori rilevanti» (art. 2, c. 2, vecchio testo), individuati all’ar­
ticolo 1, comma 1, lettera d): ricerca scientifica, istruzione, arte, con-
326 In questo senso A. Gentili, «La riforma delle fondazioni di origine bancaria», in 
Rivista di diritto civile, II, 1999, p. 403, osserva che «un massiccio intervento eco­
nomico nel sociale è comunque anch’esso un fatto economicamente rilevante, così 
come la permanenza o il progressivo abbandono delle partecipazioni bancarie non 
è certamente solo un fatto economico, ma un’evenienza politica e sociale».
327 G. Oppo, «Ancora sulle fondazioni (ex bancarie): una strana vicenda legislati­
va», in Rivista di diritto civile, II, 1999, pp. 568-69, esprime perplessità sul «di­
strarre dalla libera economia di mercato -  in tempo di globalizzazione -  risorse fi­
nanziarie ingentissime».
328 Si ha invece una similitudine con gli enti non profit e le fondazioni costituite dal 
legislatore, caratterizzati per l’attività o il settore di intervento.
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servazione e valorizzazione dei beni culturali e delle attività culturali 
e dei beni ambientali, sanità e assistenza alle categorie sociali deboli329.
A questi settori le fondazioni devolvono almeno il 50 per cento del 
reddito, al netto delle spese di funzionamento, degli oneri fiscali e del­
le riserve obbligatorie o, se maggiore, aH’ammontare minimo di red­
dito stabilito dall’Autorità di vigilanza, con riferimento a periodi an­
nuali, in relazione al patrimonio, commisurato a un profilo pruden­
ziale di rischio adeguato all’investimento patrimoniale delle 
fondazioni (art. 10, c. 3, lett. b)), mentre disponibilità residue possono 
essere devolute ad altri fini statutari, al reinvestimento del reddito, ad 
accantonamenti o riserve facoltative (art. 8).
Ferma restando questa disposizione in materia di destinazione del 
reddito, la legge 28 dicembre 2001, n. 448 (che ha introdotto sostan­
ziali modificazioni al decreto delegato, oggetto di esame da parte del­
la Corte costituzionale, come si dirà tra breve), ha modificato l’arti­
colo 2, comma 2, nonché definizioni di cui all’articolo 1. La versio­
ne legislativa attualmente in vigore distingue tra settori rilevanti e 
settori ammessi: i settori rilevanti sono i settori ammessi scelti ogni tre 
anni dalla fondazione, in numero non superiore a cinque330; i settori 
ammessi sono così ridefiniti: famiglia e valori connessi; crescita e 
formazione giovanile; educazione, istruzione e formazione, incluso 
l ’acquisto di prodotti editoriali per la scuola; volontariato, filantro­
pia e beneficenza; religione e sviluppo spirituale; assistenza agli an­
ziani; diritti civili; prevenzione della criminalità e sicurezza pubblica; 
sicurezza alimentare e agricoltura di qualità; sviluppo locale ed edi­
lizia popolare; protezione dei consumatori; protezione civile; salute 
pubblica, medicina preventiva e riabilitativa; attività sportiva; pre­
venzione e recupero delle tossicodipendenze; patologia e disturbi psi­
chici e mentali; ricerca scientifica e tecnologica; protezione e qualità 
ambientale; arte, attività e beni culturali. Un ultimo settore, la realiz­
zazione di lavori pubblici o di pubblica utilità, è stato introdotto nel 
2002 (art. 37-bis 1. 11.2.1994 n. 109, introdotto dalla 1. n. 116/2002,
329 Sono i settori previsti dalla legge delega. Rispetto al decreto legislativo n. 
356/1990 è aggiunta la «conservazione e valorizzazione dei beni e delle attività 
culturali e dei beni ambientali».
330 Nel testo precedente della norma, «non superiore a tre».
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norma ora abrogata e trasfusa nell’art. 153 del d.lgs. 12.4.2006, n.
2 6 3 )331,332,333
La legge n. 448/2001 prevedeva che i settori ammessi potessero es­
sere modificati con regolamento dell’Autorità di vigilanza, ma la pre­
visione è stata dichiarata incostituzionale per eccesso di delega (sent. 
Corte cost. 29.11.2003, n. 301)334.
Ciò posto, l’articolo 2, comma 2, risulta così modificato: «Le fon­
dazioni, in rapporto prevalente con il territorio, indirizzano la propria 
attività esclusivamente nei settori ammessi e operano in via prevalen­
te nei settori rilevanti, assicurando, singolarmente o nel loro insieme,
331 Le modificazioni introdotte dalla legge n. 448/2201 avevano sollevato notevoli 
perplessità nella dottrina, parte delle quali coincidono con le censure poste all’esa- 
me della Corte costituzionale. La dottrina, ribaltando la natura di fondazioni ope­
ranti in rapporto con la società civile e il territorio in enti che operano in settori di 
specifico intervento pubblico e quindi strumentali di enti territoriali (G. Pagliari, 
cit. a nota 300, p. 324), era giunta a sostenere trattarsi di una «pubblicizzazione so­
stanziale» delle fondazioni, anche se la legge ne salva, a parole, la natura privata 
(M. Clarich e A. Pisaneschi, «La riforma delle fondazioni bancarie», in Giornale di 
diritto amministrativo, n. 3, 2002, p. 336). Altra dottrina osserva «una sussidiarietà 
all’inverso», ossia «una sorta di sussidiarietà del privato a favore del pubblico» (L. 
Torchia, «I limiti del controllo pubblico sulTautonomia privata», in II ponte, n. 5, 
2003, p. 72).
332 E. F. M. Emanuele, «Il filo conduttore della vicenda delle fondazioni ex banca­
rie», relazione al convegno indetto dall’Accademia Nazionale dei Lincei «Le fon­
dazioni di origine bancaria: problemi e prospettive», Roma, 26 novembre 2004, in 
Le fondazioni e le fondazioni di origine bancaria, Atti dei convegni Lincei 219, 
Roma, 2005, p. 245, rileva «l’enorme dilatazione dei settori ammessi... che anno­
vera ambiti di intervento completamente estranei alla vocazione originaria di que­
ste fondazioni».
333 La disciplina è ripresa nella nuova regolamentazione (d.m. 18.5.2004, n. 150), 
che ha sostituito il precedente decreto 2 agosto 2002, n. 217 a seguito delle senten­
ze della Corte costituzionale nn. 300 e 301 del 2003.1 decreti sono stati emanati in 
ottemperanza dell’articolo 11, comma 14, della legge n. 448/2001 che ha rinviato a 
regolamento dell’Autorità di vigilanza le disposizioni attuative della norma e di 
coordinamento con il decreto legislativo n. 153/1999 prevedendo il conseguente 
adeguamento degli statuti.
334 La ragione dell’illegittimità costituzionale è stata individuata dalla Corte nell i- 
nadeguatezza della fonte regolamentare, specie in assenza di criteri. In dottrina (S. 
Fiorenzano, cit. a nota 297, pp. 924-25) la motivazione ha sollevato perplessità, ri­
tenendosi possibile escludere il potere dell’Autorità di vigilanza, al pari dell’esclu­
sione del generale potere di indirizzo.
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l’equilibrata destinazione delle risorse e dando preferenza ai settori a 
maggiore rilevanza sociale».
La nuova versione della norma potrebbe apparire maggiormente 
restrittiva335: nella versione precedente era sufficiente rinserimento di 
uno dei settori rilevanti, essendo il resto dell’attività liberamente scel­
to336. Peraltro, a giudizio della Corte costituzionale, la nuova versione 
della norma non è lesiva dell’autonomia, statutaria e gestionale, delle 
fondazioni. In primo luogo, per quanto concerne i settori ammessi, ai 
quali l’attività delle fondazioni è limitata in modo esclusivo, l’elenca­
zione contenuta nella legge è tanto ampia e varia da non ritenersi lesi­
va dell’autonomia degli enti che «devono essere caratterizzati da “uno 
scopo” che ne impronta l’attività»337. Stante il richiamo operato dalla 
Corte agli articoli 16 e 27 del codice, i settori ammessi possono rite­
nersi esplicazione delle finalità di utilità sociale previste nel decreto 
delegato delle quali si è detto al paragrafo precedente. La norma ha 
anche superato le censure sollevate su alcuni settori ammessi che po­
tevano apparire riconducibili ad attività di competenza dei pubblici 
poteri (ad esempio la «prevenzione della criminalità e sicurezza pub­
blica»): la Corte costituzionale ha salvato la norma, dando a essa l’in­
terpretazione che ne consente la vigenza nell’ordinamento (ha ritenu­
to che le locuzioni «possono e devono essere interpretate in senso lo­
gicamente compatibile con il carattere non pubblicistico dell’attività
335 G. Baratti, cit. a nota 288, pp. 48-49.
336 Al riguardo era stato osservato che i settori rilevanti «costituiscono il nocciolo 
duro dell’attività della fondazione..., ma, nello stesso tempo, non la ingabbiano» 
(F. Belli e F. Mazzini, cit. a nota 293, p. 321). Gli stessi Autori, peraltro, rilevavano 
la difficoltà di individuare «zone» non comprese tra i settori rilevanti. Si esprime 
criticamente G. Baratti, cit. a nota 288, p. 47, il quale ritiene che i settori «non ri­
specchiano, né rispettano, le loro vocazioni originarie e tradizionali e che rappre­
sentano in definitiva il frutto di un’imposizione a tutto campo degli scopi che mal 
si concilia con la loro proclamata natura privata».
337 Corte cost., 24 settembre 2003, n. 301. Diversamente, in un commento dottrina­
rio alle sentenze della Corte nn. 300 e 301 del 2003, è stato ritenuto che il concetto 
di autonomia non dovrebbe comportare l’indicazione dei settori; se poi questi coin­
cidono con le attività di utilità sociale in generale l’esplicazione non trova ragione 
di essere. Così S. Fiorenzano, cit. a nota 297, p. 923, il quale rileva che la Corte 
aveva già assunto una posizione analoga nella citata sentenza n. 500/1996; peraltro, 
diversa era la natura degli enti conferenti, in allora pubblica.
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delle fondazioni e, quindi, come riferentisi solo a quelle attività, so­
cialmente rilevanti, diverse, pur se complementari e integrative, da 
quelle demandate ai pubblici poteri» (sent. n. 301/2003)).
Invero, la costituzione delle fondazioni bancarie risponde proprio 
all’esigenza di attribuire a un soggetto autonomo, che opera in regime 
di diritto privato, campi in cui la pubblica amministrazione è già pre­
sente ma opera con difficoltà per la mancanza di flessibilità della pro­
pria disciplina. Per queste ragioni la dottrina parla di «funzione inte­
grativa» delle fondazioni bancarie, le quali, peraltro, rimangono ben 
distinte dal settore pubblico, mediante l’acquisto della personalità giu­
ridica privata a seguito della modifica statutaria338.
L’individuazione dei settori rilevanti è rimessa agli statuti: le di­
sposizioni contenute nella legge fungono da indicazione per la scelta 
statutaria. La limitazione numerica della scelta statutaria dei settori ri­
levanti (tre nell’originaria modifica ex art. 11,1. n. 448/2001, saliti a 
cinque con successiva novella con l ’art. 39, c. 14-nonies, 1. n. 
326/2003) trova la ragione giustificativa, ritiene la Corte, nell’esigen­
za di evitare la dispersione delle risorse, ciò che potrebbe avvenire ope­
rando sulla base di necessità contingenti339 indipendentemente da 
qualsivoglia programmazione pluriennale340.
338 G. Guarino, cit. a nota 14, pp. 62-63.
339 A. Gentili, cit. a nota 326, p. 38. Sull’«impatto modesto sulla vita delle organiz­
zazioni che li ricevono e, di conseguenza, anche del benessere della collettività» P. 
Ferrari e E. Magnani, «Il futuro ruolo delle fondazioni bancarie: nuovi investitori 
istituzionali, puri grant-maker, community foundation o che altro?», in II rispar­
mio, 1998, p. 1150. A difesa delle erogazioni per necessità contingenti, che pure 
devono essere soddisfatte, nell’ambito del principio di sussidiarietà, G. Baratti, cit. 
a nota 288, p. 48.
340 F. Velia, «La “missione” delle fondazioni bancarie e gli investimenti culturali: 
vincoli e opportunità del nuovo ordinamento», in Banca, borsa e titoli di credito, I, 
2001, p. 458, ritiene «che l’assenza o la carenza di adeguati assetti organizzativi e 
di idonee procedure di programmazione in rapporto alle finalità che 1 ente si pre­
figge possa pregiudicare quella “sana e prudente gestione che deve caratterizzare 
la corretta conduzione delle fondazioni». M. S. Giannini, voce «Pianificazione», in 
Enciclopedia del diritto, voi. XXXIII, 1983, pp. 629 sgg., osserva che la program­
mazione pluriennale è metodo che accomuna le organizzazioni private e le figure 
soggettive pubbliche. Si consideri infatti che l’articolo 41 della Costituzione, al ter­
zo comma, dispone che «l’attività economica pubblica e privata» sia «indirizzata e 
coordinata ai fini sociali» e, al secondo comma, che 1 iniziativa economica privata 
«Non può svolgersi in contrasto con l’utilità sociale».
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L’attività nei settori rilevanti è prevista «in via prevalente», non 
escludendo quindi il perseguimento di attività in altri settori. Sinteti­
camente, la Corte costituzionale ha offerto una lettura della disposi­
zione, respingendo le censure mosse a diversi aspetti, tale da renderla 
rispettosa dell’autonomia statutaria delle fondazioni.
Parimenti, per quanto concerne l’autonomia gestionale, la dispo­
sizione pareva abbozzare un’ attività comune, congiunta o quanto me­
no coordinata delle fondazioni, creando un’indipendenza fra esse 
(«singolarmente o nel loro insieme»): la Corte ha respinto anche que­
sta censura, ritenendo la disposizione di carattere generale e non vin­
colante, che lascia la determinazione delle risorse alle singole fonda­
zioni «salva... l’ammissibilità di forme di coordinamento compatibi­
li con la natura di persone private delle fondazioni».
Dunque, il legislatore ha individuato i settori ammessi -  che coin­
cidono sostanzialmente con i settori nei quali un ente non profit può 
operare -  ha prescritto alle fondazioni di operare in via prevalente nei 
settori che esse stesse ogni tre anni scelgono tra i settori ammessi, in 
numero non superiore a cinque, in modo da delineare una program­
mazione di interventi che le fondazioni si prefiggono; l’attività delle 
fondazioni è indirizzata in rapporto prevalente con il territorio di rife­
rimento, non escludendo un coordinamento con altre fondazioni assi­
curando un’equilibrata destinazione delle risorse.
Risulta infine ripetuta, nel decreto legislativo n. 153/1999, la de­
stinazione di parte del reddito ai fondi finalizzati alle organizzazioni di 
volontariato, di cui si è detto al paragrafo 31.
36. L ’attività di impresa
Il carattere di fondazione comporta che gli enti perseguano i propri 
scopi «con tutte le modalità consentite dalla loro natura giuridica» (art. 
3, c. 1). Il decreto è esplicito, a differenza della disciplina di diritto co­
mune, in ordine all’esercizio di impresa; prevede che le fondazioni 
«possono esercitare imprese solo se direttamente strumentali ai fini sta­
tutari ed esclusivamente nei settori rilevanti» (art. 3, c. I)341. Secondo
341 La disposizione è stata ritenuta, in parere dell’Autorità garante della concorren­
za e del mercato, idonea a evitare che le fondazioni «possano operare al fianco ed
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l’atto di indirizzo 5 agosto 1999 l’istituzione di imprese strumentali va 
inserita nello statuto tra le competenze dell’organo di indirizzo.
La limitazione è estesa alle partecipazioni di controllo, che posso­
no riguardare solo enti e società che abbiano per oggetto esclusivo l’e­
sercizio di imprese strumentali (limitazione non applicabile alle fon­
dazioni con patrimonio netto contabile risultante dall’ultimo biennio 
approvato non superiore a 200 milioni di euro, nonché a quelle con se­
di operative prevalentemente in regioni a statuto speciale limitata- 
mente alle partecipazioni di controllo nelle società bancarie conferi- 
tarie); vale anche per l’attività di mero finanziamento o sovvenzione ad 
altra impresa, ammessa soltanto nei confronti delle imprese strumen­
tali, delle imprese sociali e delle cooperative sociali ed esclusa per gli 
enti con fini di lucro342. La previsione è conforme alla legge delega. 
Viene ribadito il divieto di esercizio di funzioni creditizie, già alla ba­
se della prima tappa della riforma del sistema bancario343,344.
Nel prevedere l’impresa strumentale, viene colta l’elaborazione 
dottrinaria e giurisprudenziale descritta al paragrafo 9 relativa all’am­
missibilità di attività imprenditoriale da parte della fondazione e in 
particolare l’orientamento della giurisprudenza che richiede la stru- 
mentalità al fine di pubblica utilità della fondazione (nota 132). È al­
tresì pacifico e diffuso l’esercizio di attività economica da parte degli 
enti non profitM5.
in concorrenza con soggetti la cui natura commerciale imponga vincoli diversi». 
Essa è stata apprezzata da parte della dottrina (A. Zoppini, cit. a nota 305, p. 413) 
in quanto evita deviazioni dai fini istituzionali, mentre altro orientamento (A. Pavo­
ne La Rosa, «Fondazioni bancarie e disciplina dell’impresa commerciale», in Ban­
ca, borsa e titoli di credito, I, 2000, p. 3) la ritiene troppo vincolante.
342 La limitazione si configura come limite legale della capacità dell’ente (E. del 
Prato, cit. a nota 278, p. 750).
343 L’atto di indirizzo 5 agosto 1999 ritiene opportuno che gli statuti ribadiscano ta­
le divieto.
344 La previsione potrebbe apparire ridondante: la normativa precedente ha escluso 
l’esercizio diretto dell’impresa bancaria che, peraltro, sarebbe ora esclusa in quan­
to non rientrante nei settori ammessi. È anche stata avanzata l’ipotesi (F. Belli e F. 
Mazzini, cit. a nota 293, p. 322) che con tale divieto, inserito in norma che vieta fi­
nanziamento a enti con scopo di lucro, si sia inteso escludere il finanziamento a ta­
li enti sotto forma di sostegno creditizio.
345 Sul ruolo degli enti non profit nel mercato H. Hansmann, «Economie Theories
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Tuttavia, 1 ’ impresa strumentale presenta nella fondazione bancaria 
connotazioni peculiari che non la rendono assimilabile all’impresa 
della fondazione di diritto comune. La differenza risiede nel fatto che 
l’impresa nella fondazione di diritto comune, peraltro non considera­
ta dal legislatore, bensì elaborata da dottrina e giurisprudenza, non ha 
regole né limitazioni particolari (si veda in proposito il paragrafo 9), 
mentre l’impresa nella fondazione bancaria si caratterizza precipua­
mente per il carattere di strumentalità al fine. Già gli scopi e l’attività 
di questa fondazione risultano determinati dal legislatore con mag­
giore precisione rispetto alla fondazione di diritto comune; la stru­
mentalità dell’impresa bancaria si connette agli scopi e all’attività, es­
sendo ammessa «solo se direttamente strumentali ai fini statutari ed 
esclusivamente nei settori rilevanti» (art. 3, c. 1).
Per l’impresa strumentale346 è stabilita la particolare connessione 
con gli scopi statutari, dovendo essere «operante in via esclusiva per la 
diretta realizzazione degli scopi statutari perseguiti dalla Fondazione 
nei settori rilevanti» (art. 1, lett. h))347. Questa impresa ha quindi la pe­
culiarità di operare in strumentalità diretta ed esclusiva con il perse­
guimento dei fini statutari della fondazione-imprenditore, persona giu­
ridica senza fine di lucro che si prefigge esclusivamente scopi di atti­
vità sociale e di promozione dello sviluppo economico. Ciò posto, la
of Non-profit Organizations», in The Nonprofit Sector: a Research Handbook, a 
cura di W. Powell, New Haven, 1987.
346 La definizione del termine «strumentale» che si evince dalle definizioni di «ente 
strumentale» e «società strumentale» contenute nell’atto di indirizzo per la reda­
zione del bilancio 19 aprile 2001 è l’avere «per oggetto esclusivo la diretta realiz­
zazione degli scopi statutari perseguiti dalla fondazione». La dottrina (P. Ferro- 
Luzzi, «Fondazioni bancarie: che fare?», in Diritto della banca e del mercato f i ­
nanziario, I, 1999, p. 467) ritiene che la strumentalità comporta che «il bene o il 
prodotto in forma di impresa debba essere non soltanto in astratto funzionale, ma 
anche in concreto utilizzato nel perseguimento della finalità ultima della fondazio­
ne, quando addirittura non sia la stessa produzione del bene o del servizio che rea­
lizzi la strumentalità».
347 In queste limitazioni P. Ferro-Luzzi, «Imprese strumentali -  Profili di sistema», 
relazione al convegno di studi organizzato dalla Fondazione Cassa di Risparmio in 
Bologna, 23 aprile 2004, Argelato (Bologna), in Le imprese strumentali delle fon­
dazioni di origine bancaria, a cura di M. A. Stefanelli, Milano, 2005, p. 77, rinvie­
ne una «diffidenza» del legislatore «per il fenomeno del “commercio”».
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dottrina ritiene che, ancorché con le sue peculiarità, l’impresa stru­
mentale della fondazione bancaria possa essere inquadrata nel genere 
«impresa» e a essa applicate le regole previste per la figura. La dottri­
na, conformemente all’orientamento maggioritario riferito alla fon­
dazione di diritto comune (si veda il paragrafo 9), ritiene applicabile 
l’iscrizione nel registro delle imprese348; secondo un orientamento so­
no altresì applicabili la rappresentanza commerciale, la concorrenza 
sleale, la disciplina antitrust, la liquidazione coatta amministrativa349.
Come già si è detto nel capitolo primo, l’impresa non risulta oggi 
connotata per lo scopo di lucro, preferendosi un concetto di impresa in 
senso oggettivo, quale «organizzazione per la produzione e lo scam­
bio, secondo principi di economicità, di beni o servizi per il merca­
to»350. L’impresa strumentale può dunque rivelarsi il mezzo con il qua­
le un soggetto senza scopo di lucro può offrire beni e servizi rispon­
dendo a un’esigenza di utilità sociale: può trattarsi di servizi non 
offerti, od offerti in forma insufficiente o con prezzi troppo elevati dal 
mercato351. In questo senso la dottrina parla di «imprenditoria civile» 
caratterizzata dalla sussidiarietà rispetto al mercato e dalla reciprocità 
nei confronti di altre figure soggettive non profit nel senso che, a dif­
ferenza delle imprese commerciali, queste imprese non concorrono,
348 A. Pavone La Rosa, cit. a nota 341, pp. 4-5. Secondo B. Libonati, «Ai margini 
della teoria dell’impresa: la “impresa strumentale” della fondazione bancaria», in 
Rivista del diritto commerciale e del diritto generale delle obbligazioni, I, 2005, p. 
181, l’iscrizione deriva dallo stesso principio di trasparenza previsto dall articolo 
5, comma 1, del decreto legislativo n. 153/1999. Questo Autore, pp. 182-83, svolge 
una lettura critica dell’impresa strumentale della fondazione bancaria, incentrata 
sulla particolarità di disporre di capitale a tasso zero e dalla sola economicità di ge­
stione, ciò che più realizza il disequilibrio nella concorrenza. L Autore osserva co­
me la diretta strumentalità cancella i connotati imprenditoriali sotto il profilo finan­
ziario e strutturale; risponde a un’istanza di utilità sociale in settori in cui i servizi 
mancano o sono carenti rispetto alle esigenze. L’impresa strumentale è dunque 
«una sorta di fenomeno a sé... attività economica a carattere erogativo o suppleti­
vo».
349 B. Libonati, cit. a nota 348, pp. 180-82.
35° p Ferro-Luzzi, cit. a nota 347, p. 80.
351 Un esempio tipico può essere costituito dai servizi aggiuntivi delle istituzioni 
culturali, rispetto ai quali il mercato non risponde a sufficienza per la scarsa possi­
bilità di ricavare utili.
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bensì «debbono collaborare, fare rete con altri soggetti pubblici o pri­
vati che operano nel medesimo campo di attività»352.
In questo modo l ’impresa si configura come uno strumento, una 
modalità (per seguire la terminologia dell’ articolo 3) per lo stesso per­
seguimento dei fini statutari, diversamente dalla prima disciplina di 
queste fondazioni che pareva configurare l’esercizio di attività im­
prenditoriale per trarre utili da destinare agli scopi statutari dell’ente 
conferente. Attualmente, infatti, si registra la strumentalità agli scopi 
e la limitazione dell’attività ai soli settori rilevanti. Questo aspetto è 
stato criticato in dottrina con riferimento alla limitazione temporale 
della scelta dei settori rilevanti: è stato osservato che la scelta dei set­
tori per un periodo di tre anni può disincentivare o, comunque, causa­
re difficoltà nell’attività imprenditoriale, che comporta la creazione di 
strutture complesse e stabili, dai rilevanti investimenti economici353. 
A questa difficoltà potrebbe ovviarsi soltanto reiterando la scelta del 
medesimo settore trascorso il triennio.
È discusso se possa trattarsi di impresa accessoria o secondaria ri­
spetto ai fini istituzionali: la lettera della norma porterebbe a esclu­
derla; peraltro imprese di tale genere non comporterebbero rischi di 
deviazione dagli scopi istituzionali e di equilibrio concorrenziale354.
352 S. Amorosino, «La vigilanza del Ministero dell’economia sugli enti e sulle so­
cietà strumentali delle fondazioni bancarie», relazione al convegno di studi orga­
nizzato dalla Fondazione Cassa di Risparmio in Bologna, 23 aprile 2004, Argelato 
(Bologna), in Le imprese strumentali delle fondazioni di origine bancaria, a cura 
di M. A. Stefanelli, Milano, 2005, p. 122.
353 G. Baratti, cit. a nota 288, pp. 63 e 69. L’Autore critica il limite temporale intro­
dotto dalla novella del 2001 che «mal si concilia col perseguimento di progetti 
complessi e/o connessi con la creazione di strutture imprenditoriali stabili e prima 
ancora con il criterio della programmazione pluriennale che opportunamente do­
vrebbe orientare l’azione delle fondazioni» e osserva che secondo l’atto di indiriz­
zo 5 agosto 1999 «il criterio di programmazione va riferito ad un “congruo periodo 
di tempo”, funzionale all’esigenza di assicurare la migliore utilizzazione delle ri­
sorse e l’efficacia degli interventi, il rispetto del principio di economicità della ge­
stione e l’osservanza di criteri pmdenziali di rischio preordinati a conservare il va­
lore del patrimonio e ad ottenere una redditività adeguata», ciò che mal si concilia 
con la predeterminazione di termini che, tra l’altro, contrasta con l’autonomia sta­
tutaria e gestionale delle fondazioni. Inoltre, la limitazione temporale potrebbe ri­
sultare meglio applicabile all’attività erogativa delle fondazioni.
354 M. Ragno, «Fondazioni bancarie e attività di impresa», in Banca, impresa, so­
cietà, 2000, pp. 439 sgg.
130
Le fondazioni di origine bancaria
L’impresa strumentale costituisce anche una limitazione in tema 
di partecipazioni di controllo, che sono ammesse soltanto per le so­
cietà aventi come oggetto esclusivo l ’esercizio di imprese strumenta­
li, quindi di imprese che perseguono direttamente i fini statutari e ope­
rano esclusivamente nei settori rilevanti. Si tratta delle società stru­
mentali, mediante le quali la fondazione esercita indirettamente 
l’impresa strumentale, in alternativa alla gestione diretta dell’impresa 
da parte della fondazione. In quest’ultimo caso, che comporta conta­
bilità separate, la fondazione è considerata impresa secondo il diritto 
comunitario (si veda l’interpretazione della Corte di giustizia dell’U­
nione europea, paragrafo 46) e le agevolazioni fiscali alla fondazio­
ne-impresa si configurano come aiuti di Stato lesivi della concorren­
za. Giova infatti precisare che, ai sensi del diritto interno, l’esercizio di 
impresa non fa venire meno il carattere di ente non commerciale e le 
agevolazioni fiscali stabilite in capo alla fondazione.
L’esercizio di impresa strumentale in forma indiretta, attraverso 
una società controllata, consente la realizzazione dell’attività mediante 
la società stessa, destinataria di finanziamenti, erogazioni e sovven­
zioni da parte della fondazione; gli utili realizzati da queste società 
concorrono alla formazione del reddito della fondazione. In merito al­
la società strumentale si osserva l’applicabilità della disciplina socie­
taria, con eccezione della tutela dell’interesse del socio alla distribu­
zione dell’utile, che va affermata ma coordinata con la strumentalità ai 
fini statutari; diversamente si avrebbe che «l’interposizione di una so­
cietà alteri il principio, centrale in tema di impresa, di “strumenta­
lità”»355. Alla società strumentale, oltre alla partecipazione maggiori­
taria della fondazione bancaria, possono partecipare altri soci di mi­
noranza356, i quali possono trarre notevoli utilità dall’esercizio di
355 P. Ferro-Luzzi, cit. a nota 347, p. 86. Nello stesso senso del non divieto di pro­
duzione di utile, ma dell’attenuazione dell’esigenza G. B. Portale, «Fondazioni 
“bancarie” e diritto societario», in Rivista delle società, 2005, p. 26; G. Lemme, 
«Le fondazioni bancarie, imprese strumentali e tutela dei beni culturali», in Gaz­
zetta ambiente, 2004, p. 98.
356 II problema che al riguardo si pone è che l’impresa strumentale è volta, in ultima 
analisi, non al lucro ma alla finalità ultima della fondazione mentre non può esclu­
dersi che il socio di minoranza realizzi il suo interesse nella distribuzione dell utile 
(in questo senso G. B. Portale, cit. a nota 355, p. 26, P. Ferro-Luzzi, cit. a nota 346, 
pp. 466 sgg.; G. Lemme, cit. a nota 355, pp. 93 sgg.).
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attività e dalla realizzazione di progetti in partnership con un sogget­
to non profit a elevata capacità finanziaria.
Le imprese strumentali gestite direttamente dalla fondazione, qua­
li modalità di perseguimento degli scopi statutari, sono soggette alla 
stessa vigilanza prevista per la fondazione. Diversamente, le società 
strumentali sono assoggettate ai controlli previsti per le società. Gio­
va infatti osservare che la fondazione e la società sono soggetti di­
stinti: la prima assoggettata al controllo pubblicistico dell’Autorità di 
vigilanza previsto dalla legislazione speciale, del quale si dirà al pa­
ragrafo 45; la seconda soggetta ai controlli previsti dal diritto socie­
tario357. Del resto, nella società strumentale la fondazione può dete­
nere partecipazioni di controllo, ciò che non esclude, come si è detto, 
la presenza di soci di minoranza. Secondo una diversa opinione358 
l’Autorità di vigilanza esercita sulla società una sorta di controllo non 
diretto bensì mediato, svolto nell’esercizio del controllo sulla fonda­
zione: infatti, il controllo pubblicistico attiene, come si dirà al para­
grafo 45, alla gestione della fondazione; questa è holding di parteci­
pazioni di controllo nella società strumentale ed esercita essa stessa un 
controllo su quest’ultima; le informazioni inoltrate da quest’ultima 
all’Autorità di vigilanza attengono quindi anche all’attività della so­
cietà strumentale e dunque i rilievi dell’Autorità di vigilanza si pos­
sono estendere alle società strumentali. Rispetto a questa opinione si 
può osservare che il controllo configurato dalla legislazione speciale 
in capo all’Autorità di vigilanza è oggetto di notevoli critiche, come si 
dirà al paragrafo 45, che possono essere sinteticamente connesse al 
rapporto con la natura privatistica delle fondazioni. Diventa dunque 
difficile immaginare un controllo esteso, seppure in forma mediata, a 
figure societarie partecipate dalla fondazione eventualmente in part­
nership con altri soggetti.
357 G. Ghetti, Conclusioni del convegno di studi organizzato dalla Fondazione Cas­
sa di Risparmio in Bologna, 23 aprile 2004, Argelato (Bologna), in Le imprese 
strumentali delle fondazioni di origine bancaria, a cura di M. A. Stefanelli, Mila­
no, 2005, pp. 224 e 235-36.
358 S. Amorosino, cit. a nota 352, pp. 118 sgg.
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37. Il ruolo di erogazione e il ruolo operativo
L’esercizio di attività imprenditoriale da parte della fondazione, di­
rettamente o indirettamente, riconduce le fondazioni bancarie, origi­
nariamente concepite per finalità grant-making, alle fondazioni ope­
rative359. Questa duplicità di ruoli permette di inquadrare, efficace­
mente, le fondazioni bancarie nelle fondazioni miste360. Il ruolo di 
fondazione operativa appare nella realizzazione di attività progettua­
le nei settori di attività della quale si sono avute, negli anni di vita del­
le fondazioni, manifestazioni sempre più numerose e rilevanti, senza 
che, peraltro, il ruolo di erogazione sia stato abbandonato. Accade, al­
tresì, che la fondazione costituisca essa stessa altri enti, o fondazioni, 
con missione in uno specifico settore di attività. In questo caso si pre­
senta la fattispecie, ben ammessa da dottrina e giurisprudenza con ri­
ferimento alla fondazione di diritto comune (si veda il paragrafo 10), 
della fondazione holding. La partecipazione di controllo della fonda­
zione bancaria ad altre fondazioni è contemplata espressamente dal­
l ’articolo 6, comma 1, del decreto legislativo n. 153/1999, che si rife­
risce anche agli «enti» oltre che alle società che abbiano per oggetto 
esclusivo l’esercizio di imprese strumentali. Oltre il caso della società 
controllata esercitante l’impresa strumentale, vi potrebbe essere il ca­
so della fondazione controllata, esercente impresa, rientrante nella di­
sposizione appena citata, ovvero della fondazione operativa non eser­
cente impresa, comunque strumentale al perseguimento degli scopi di 
utilità sociale della fondazione bancaria, che quest’ultima ben po­
trebbe costituire in virtù della generale capacità di diritto privato361.
359 Dalla limitazione posta alla cosiddetta «fondazione d’impresa» G. Ponzanelli, 
cit. a nota 17, pp. 1211-12, deduce che «il modello delle operating foundations è 
l’eccezione rispetto alle c. d. grani foundations».
360 M. Tieghi, «Le imprese strumentali delle fondazioni di origine bancaria: l’ottica 
economico-aziendale», relazione al convegno di studi organizzato dalla Fondazio­
ne Cassa di Risparmio in Bologna, 23 aprile 2004, Argelato (Bologna), in Le im­
prese strumentali delle fondazioni di origine bancaria, a cura di M. A. Stefanelli, 
Milano, 2005, p. 152, rileva non trattarsi di «un vero e proprio “modello”, ma di un 
insieme di ibridi, di volta in volta più vicini all’una o all’altra delle due predette ti­
pologie» e distingue le «fondazioni miste prevalentemente erogative» da quelle 
«miste prevalentemente operative».
361 In questo senso F. Menisi, «La nuova disciplina delle fondazioni bancarie», in
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Va certamente ricordato il ruolo di erogazione delle fondazioni 
bancarie rispetto al quale il decreto legislativo intende affermare, co­
me già si è detto, la progettualità e pertanto disincentivare il sistema 
cosiddetto di contribuzioni a pioggia, precedentemente adottato dagli 
enti territoriali in una logica di assistenzialismo verso enti caratteriz­
zati da disponibilità finanziarie modeste362.
Per quanto concerne principalmente l’attività erogativa l’articolo 3, 
comma 4, del decreto prevede che le modalità e i criteri che presiedo­
no allo svolgimento dell’attività istituzionale siano determinati, nelle 
forme stabilite dagli statuti363, con particolare riferimento alle moda­
lità di individuazione e di selezione dei progetti da finanziare364.1 prin-
Giomale di diritto amministrativo, n. 8, 1999, p. 719; l’Autore osserva che le nor­
me del decreto relative alle partecipazioni di controllo non innovano rispetto al di­
ritto comune.
362 Le contribuzioni a pioggia sono viste con sfavore. Voce dissenziente è peraltro 
B. Casadei, «Fondazioni di origine bancaria e società civile», in Queste istituzioni, 
2000, p. 76, che ritiene che le contribuzioni «frastagliate» e di modeste dimensioni 
«possono comporsi con i circuiti di solidarietà informale... e possono mobilitare 
energie consistenti». Parimenti, la contribuzione a progetti è ben da preferire alle 
contribuzioni a organizzazioni che possono avere un ruolo di scarso interesse gene­
rale o di pura sopravvivenza dell’ente. Si è recentemente verificato l’abbandono 
del sistema di contribuzioni a pioggia: le contribuzioni «sotto 5.000 euro rappre­
sentano il 45% del numero delle iniziative, ma pesano solo per il 2% sul totale ero­
gato; al contrario i progetti sopra 100.000 euro pesano per il 75% del totale e, al­
l’interno di questi, quelli sopra 500 mila euro fanno il 47% del totale ed evidenzia­
no un progressivo spostamento delle Fondazioni verso progetti sempre più com­
plessi, impegnativi e -  spesso -  attuati in partenariato con altri soggetti» (G. Guz- 
zetti, cit. a nota 285, pp. 18-19).
363 L’atto di indirizzo 5 agosto 1999 ha precisato che la scelta delle modalità non è 
necessariamente contenuta negli statuti, che possono al riguardo rinviare a regola­
menti interni, di cui prevedono il procedimento per l’emanazione, vincolandone il 
contenuto alla prescrizione dell’articolo 3, comma 4. Come si è detto al paragrafo 
32, già la direttiva 18 novembre 1994 (direttiva Dini) contemplava la materia del­
l’erogazione dei fondi, rinviandone la determinazione a un regolamento.
364 G. Guzzetti, Intervento al convegno indetto dall’Accademia Nazionale dei Lin­
cei «Le fondazioni di origine bancaria: problemi e prospettive», Roma, 26 novem­
bre 2004, in Le fondazioni e le fondazioni di origine bancaria. Atti dei convegni 
Lincei 219, Roma, 2005, pp. 326-27, parla in proposito di un ruolo di «merchant 
banker sociale» esercitato dalla fondazione anche nell’attività di erogazione, quale 
soggetto «capace di sviluppare una autonoma visione dei problemi e delle prospet-
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cipi che guidano la scelta sono: trasparenza, motivazione, tutela degli 
interessi contemplati negli statuti, migliore utilizzazione delle risor­
se ed efficacia degli interventi. Per assicurare questi due ultimi prin­
cipi l ’atto di indirizzo del Ministro del tesoro, del bilancio e della pro­
grammazione economica emanato il 5 agosto 1999 in materia di ade­
guamento degli statuti (alle disposizioni di legge delega e decreto 
legislativo) ha ritenuto che «la scelta dei settori di intervento non può 
prescindere da una valutazione di “fattibilità”». L’atto di indirizzo in­
tende evitare la dispersione delle risorse, che si ha, tipicamente, con 
erogazioni numerose e scoordinate quali sono le cosiddette contribu­
zioni a pioggia già citate. La valutazione può essere compiuta avute 
presenti le dimensioni patrimoniali, finanziarie e territoriali della fon­
dazione, valutate in sede di adeguamento statutario e secondo la tra­
dizione della fondazione, «ferma restando la piena autonomia delle 
fondazioni nel modificare gli statuti anche in direzioni diverse e in­
novative, in relazione ai nuovi bisogni della società». Pertanto, gli 
ambiti in settori diversi da quelli rilevanti possono essere individuati 
«con riferimento a grandi aree o settori omogenei di intervento, rap­
portabili a concreti obiettivi di utilità sociale o di promozione dello 
sviluppo economico». L’attività istituzionale è, secondo l’atto di in­
dirizzo e come sarà ricordato dalla sentenza della Corte costituzio­
nale n. 301/2003, «ispirata ad un criterio di programmazione plu­
riennale, sulla base di un documento deliberato dall’organo di indi­
rizzo e riferito a un congruo periodo di tempo, nel quale siano 
individuate, in rapporto alla gestione e utilizzazione del patrimonio, 
le strategie generali, gli obiettivi da perseguire nel periodo conside­
rato e le linee, i programmi, le priorità e gli strumenti di intervento. La 
programmazione pluriennale dell’attività, alla quale gli statuti pos­
sono fare riferimento anche in termini generali (demandando ai re­
golamenti interni la disciplina di dettaglio) è funzionale all’esigenza 
di assicurare la migliore utilizzazione delle risorse e l ’efficacia degli 
interventi (art. 3, c. 4, del d.lgs. n. 153/1999), il rispetto del principio 
di economicità della gestione (art. 3, c. 1, del d.lgs. n. 153/1999) e 
l’osservanza di criteri prudenziali di rischio preordinati a conservare
tive della comunità in cui opera e diviene per questo in grado di ideare, (far) speri­
mentare e verificare gli esiti di soluzioni innovative ai problemi stessi».
135
Chiara Prele
il valore del patrimonio e ad ottenere una redditività adeguata (art. 5, 
c. 1, del d.lgs. n. 153/1999)».
Si è già accennato che gli statuti possono individuare specifici am­
biti territoriali in cui si indirizza l’attività, come previsto dall’atto di in­
dirizzo. Ciò rappresenta una possibile scelta della fondazione e non 
già un vincolo: le fondazioni hanno tradizionale radicamento con il 
territorio di riferimento, possono rivolgere al medesimo la propria at­
tività che può peraltro ben estendersi all’esterno di esso, anche secon­
do la dimensione patrimoniale dell’ente e, quindi, il principio di sana 
e prudente gestione.
Appare facilmente comprensibile come il risultato finale prodotto 
dalla legislazione sulle fondazioni bancarie abbia influenza sull’evolu­
zione dell’istituto della fondazione e, più in generale, dell’universo del 
non profit. Il legislatore ha creato fondazioni, le fondazioni bancarie, 
che per il loro ingente patrimonio stravolgono le dimensioni del setto­
re non profifi65-, in un momento di crisi del welfare state, ha attribuito 
funzione erogativa a questi nuovi enti; ne ha, al contempo, ammesso 
l’esercizio di attività imprenditoriale. L’originaria diffidenza verso i cor­
pi intermedi, abbandonata da qualche tempo dal legislatore, potrebbe 
dirsi superata con la creazione di queste fondazioni: questa afferma­
zione non pare però scontata, tanto dall’ essere stata la Corte costituzio­
nale investita dell’esame circa la natura, privatistica o meno, delle fon­
dazioni; la tesi della natura privatistica e l’affermazione del principio 
di sussidiarietà avvalorano definitivamente l’opinione sostenuta.
38. La fondazione di comunità
L’attività erogativa della fondazione bancaria, individuata dalla le­
gislazione e dall’atto di indirizzo 5 agosto 1999, ha uno specifico ri- 365
365 Basti pensare che tre fondazioni bancarie (Compagnia di San Paolo, Fondazione 
Cariplo, Fondazione Monte dei Paschi di Siena) compaiono nella graduatoria delle 
prime dieci fondazioni euro-americane. E stato rilevato trattarsi di «un sistema tra­
dizionale che, una volta giunto a conclusione, vedrà il nostro Paese al secondo po­
sto (dopo gli Stati Uniti) o al terzo posto (dopo la Germania) nel mondo per dimen­
sione del patrimonio delle fondazioni» (C. Borzaga e F. Cafaggi, «Introduzione», 
in Le fondazioni bancarie. Un patrimonio alla ricerca di uno scopo, a cura dei me­
desimi, Roma, 1999, p. XI).
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ferimento territoriale ed è volta a soddisfare i bisogni della relativa co­
munità; la collocazione, a opera della Corte costituzionale (come si 
dirà al paragrafo 46), della fondazione bancaria quale soggetto del­
l’organizzazione delle libertà sociali, espressione del principio di sus­
sidiarietà orizzontale, avvalora il ruolo di supporto in svariati settori 
della vita della comunità di riferimento per migliorarne la qualità, an­
che colmando carenze del settore pubblico (si veda in proposito la no­
ta 455).
Detti caratteri delle fondazioni bancarie, e segnatamente il legame 
con il territorio di riferimento, hanno condotto, in tempi recenti, alla 
costituzione da parte di questi enti di fondazioni di comunità366; ciò 
giustifica la trattazione di questo tipo fondazionale nel capitolo del 
presente studio dedicato alle fondazioni bancarie.
La fondazione di comunità «non costituisce un tipo giuridico a sé 
ma piuttosto un tipo funzionale»367; è modello importato dagli Stati 
Uniti, dove vanta una rilevante tradizione e diffusione368, e si caratte-
366 Fondazioni di comunità sono state introdotte per la prima volta dalla Fondazio­
ne Cariplo; la loro costituzione si sta diffondendo tra le principali fondazioni ban­
carie. Il Rapporto sulle Community Foundations, settimo manuale ACRI, Roma, 
1998, pp. 104 sgg., già in allora indicava per le fondazioni bancarie di dimensioni 
maggiori «F opportunità di farsi promotrici di Fondazioni di Comunità in relazione 
alla realtà territoriale sulla quale intendono operare», mentre relativamente alle 
fondazioni ex Casse di Risparmio, di dimensioni più modeste, osservava la «somi­
glianza» con le fondazioni di comunità, per la vocazione pubblica, la costituzione 
del patrimonio tramite la privatizzazione di un bene già appartenente alla comu­
nità, la pluralità degli scopi.
367 «Libro Bianco sulle Fondazioni in Italia» del Consiglio Italiano per le Scienze 
sociali, cit. a nota 263, p. 34.
368 La prima community foundation, la Cleveland Foundation, fu costituita nel 1914 
dal banchiere Frederick H. Goff per gestire le risorse ricavate dalla gestione di la­
sciti e donazioni depositati presso la sua banca, molti dei quali di entità modesta o 
non accompagnati da chiara definizione degli scopi di devoluzione. La Cleveland 
Foundation, mediante l’organo amministrativo composto da cittadini autorevoli e 
impegnati in attività a favore della comunità, individua i bisogni della comunità e 
destina le risorse al sostegno di enti non profit impegnati in vari settori, controlla 
l’effettivo impiego delle risorse. Le community foundations hanno avuto negli Stati 
Uniti un forte sviluppo a partire dal 1969 a seguito del Tax Reform Act che le ha 
qualificate «public charities»', alcune dispongono di ingenti patrimoni. Più recente­
mente il modello è stato importato in Europa, in particolare nel Regno Unito; rile­
vanti esempi sono peraltro presenti in Francia, la Fondation de France, e in Belgio,
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rizza per lo stretto legame con la comunità stanziata sul territorio di 
riferimento, al cui favore sono volti gli effetti dell’attività erogativa 
della fondazione.
Le peculiarità di queste fondazioni attengono all’attività di raccol­
ta dei mezzi finanziari e all’attività erogativa. Obiettivo della fonda­
zione è la crescita del patrimonio nel lungo periodo allo scopo finale di 
soddisfare nel tempo le esigenze della comunità.
La fondazione viene costantemente finanziata mediante donazio­
ni di soggetti privati o enti369, favorite da agevolazioni fiscali, che con­
fluiscono nel patrimonio o in fondi patrimoniali destinati a specifiche 
finalità. Viene in questo modo ottimizzato il risultato delle donazioni 
che, singolarmente considerate, comporterebbero elevati costi di ge­
stione; al contempo viene incentivata la filantropia, ossia svolta non 
una mera attività di fund raising ma una promozione della «cultura del 
dono»370 con risvolti etici, permettendo ai donatori, indipendente-
la Fondation Roi Baldouin. Si può peraltro osservare che mentre negli Stati Uniti le 
community foundations costituiscono il frutto di una consolidata tradizione filan­
tropica propria di un capitalismo avanzato (si veda la nota 116), in Europa nell’ap­
plicazione del modello si distinguono il settore pubblico (così la Fondation de 
France) e, in Italia, le fondazioni bancarie.
369 1 soggetti che contribuiscono alla fondazione di comunità non hanno rapporti tra 
loro e possono perseguire finalità diverse. B. Casadei e A. Gamba, «Le fondazioni 
comunitarie. Prima parte: principi fondamentali e cenni storici», in Quaderni di di­
scussione delle fondazioni italiane, n. 1, 1997, p. 21, del testo dattiloscritto, men­
zionano ad esempio il diverso intento di colui che dona volendo rimanere anonimo 
e dell’impresa che investe nel sociale per finalità di marketing e osservano che «Le 
fondazioni hanno perciò sviluppato una pluralità di strumenti gestionali che per­
mettono di soddisfare tutte queste esigenze». In questo senso le fondazioni di co­
munità rispondono alla finalità di «servire i donatori» (e al contempo la colletti­
vità), permettendo «ad un numero consistente di individui di perseguire un qualche 
fine di utilità generale». A. Maltoni, «La fondazione della comunità locale», in 
Fondazioni di origine bancaria e fondazioni di comunità locale, Milano, 2005, pp. 
275 sgg., specifica che donante della fondazione può essere un ente pubblico, argo­
mentando daH’ormai pacifica ammissibilità del contratto di donazione per l’ente 
pubblico, dalla ricorrente preferenza per modelli privatistici (rappresentati in que­
sto caso dalla donazione a fondazione di comunità rispetto al provvedimento con- 
cessorio di sovvenzione a enti non profit), dall’ammissibilità della scelta della fon­
dazione di comunità con trattativa privata.
370 Questo è il fine della «filantropia comunitaria» indicato da www.fondazionecari- 
plo.it, che specifica che la fondazione «non fa fundraising, ma aiuta tutti coloro che
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mente dall’entità della loro contribuzione, di migliorare la vita della 
comunità di appartenenza.
Ciò avviene mediante un’attività erogativa, che tiene anche conto 
delle indicazioni espresse dai donatori, a favore di enti non profit ope­
ranti in settori diversi (sociale, assistenziale, culturale, di istruzione, 
ecc.) individuati a seguito di bandi e mostranti quindi capacità proget­
tuale. L’attività erogativa avviene secondo strategie basate sull’indivi­
duazione dei bisogni della comunità assicurata dalla conoscenza del 
territorio posseduta dalla fondazione comunitaria. Proprio nell’indivi­
duazione di questi bisogni, secondo una logica dinamica, risiede l’es­
senza dell’attività erogativa della fondazione, ciò che caratterizza an­
che, come si è detto, la tendenza delle erogazioni delle fondazioni ban­
carie, non informate a mera adesione a richieste di sovvenzione. 
L’attività di grani making viene così informata alla previa e sollecita 
individuazione delle esigenze, in contrapposto alla rigidità che carat­
terizza l’intervento pubblico. La fondazione comunitaria, pertanto, si 
caratterizza per l’operare in settori non definiti rigidamente, bensì per 
diversi fini di utilità sociale espressi dalla comunità, nonché per ade­
guare l’attività di erogazione ai bisogni mutevoli della comunità.
La fondazione di comunità appare dunque un intermediario tra il 
donatore e gli enti non profit destinatari delle erogazioni.
La gestione della fondazione deve essere caratterizzata da traspa­
renza, con pubblicazione di un rapporto annuale, che renda conoscibili 
i programmi realizzati, i risultati della gestione patrimoniale, gli indi­
rizzi di investimento patrimoniale. Tale trasparenza, rendendo noti i 
fondi attivati e gli scopi perseguiti, consente un controllo da parte dei 
donatori e può incentivare contribuzioni future.
La governance di queste fondazioni non prevede necessariamente 
una rappresentanza dei donatori, categoria del resto eterogenea, ma, 
piuttosto, un riferimento alla comunità territoriale e, conseguente­
mente, la partecipazione all’organo decisionale di soggetti che rive­
stono una posizione autorevole nel territorio e possono quindi rappre­
sentare le istanze della comunità stanziata nel medesimo.
desiderano destinare risorse al perseguimento di finalità d’utilità sociale» propo­
nendo «un ventaglio di soluzioni, così da permettergli di conseguire i propri scopi e 
di vivere pienamente il piacere del dono».
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Come si è enunciato, la fondazione di comunità non è di tipo giu­
ridico ma rientra nelle fondazioni di diritto comune; a essa è intera­
mente applicabile la disciplina del titolo II del libro primo del codice 
civile, non rinvenendosi alcuna specifica disposizione rispetto a que­
sto tipo fondazionale.
La fondazione deve quindi essere costituita per atto pubblico e ri­
conosciuta ai termini del d.p.r. n. 361/2000. Qualora alla fondazione si 
intenda attribuire la qualifica di ONLUS, la registrazione richiesta dal 
decreto legislativo n. 460/1997 concorre con la registrazione ai sensi 
del d.p.r. citato, che è presupposto per l ’attribuzione della personalità 
giuridica, mentre la registrazione come ONLUS è unicamente fina­
lizzata all’attribuzione di agevolazioni, segnatamente fiscali.
La costituzione può avvenire a opera di qualsivoglia soggetto; co­
me peraltro si è osservato, la prassi recente ha mostrato la costituzio­
ne, nel nostro Paese, a opera di fondazioni bancarie, con svolgimento 
da parte di queste di un importante ruolo nella fase di costituzione. In 
questa fase si può altresì affiancare un comitato promotore.
Per quanto concerne il conferimento del patrimonio la fondazione 
bancaria conferisce il patrimonio iniziale e successivamente può con­
tribuire con le «erogazioni c. d. di sfida», ossia «quei finanziamenti 
che la fondazione di origine bancaria si riserva di concedere alla fon­
dazione della comunità locale nell’ipotesi in cui quest’ultima, alla sca­
denza di un periodo di tempo predeterminato e in vista del persegui­
mento degli scopi di utilità sociale fissati dallo statuto, sia stata in gra­
do di raccogliere donazioni e contributi per un importo pari o superiore 
a quello delle erogazioni medesime»371.
Lo statuto della fondazione dovrà osservare le prescrizioni codici- 
stiche e di leggi speciali relative alla figura di ente non profit che l’en­
te intenda eventualmente adottare (quale la ONLUS).
Giova, infine, specificare che le donazioni alla fondazione di co­
munità sono configurate come donazioni modali372. Ciò comporta che, 
ai sensi dell’articolo 793 del codice civile, per l’adempimento dell’o­
nere può agire, oltre al donante, qualsiasi interessato; l’azione potreb­
be essere quindi proposta da ente non profit potenzialmente destina-
371 A. Mattoni, cit. a nota 369, pp. 256-57.
372 In questo senso www.fondazionecariplo.it.
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tario di erogazioni da parte della fondazione di comunità. Diversa- 
mente, ai sensi della stessa norma, la risoluzione per inadempimento 
può essere domandata soltanto dal donante e dai suoi eredi. È peraltro 
presente un’opinione dottrinaria373 che ritiene preferibile inquadrare le 
donazioni alla fondazione di comunità nella figura del trust, consenti­
ta dall’attuale orientamento maggioritario (si veda la nota 82) che so­
stiene l’ammissibilità del trust interno. In tale caso il donante (che as­
sumerebbe la veste di settlor) godrebbe di più ampi poteri di sorve­
glianza sull’adempimento. Inoltre, l ’inquadramento di queste 
donazioni nel trust, che è fattispecie di patrimonio segregato, consen­
tirebbe la separazione patrimoniale, e quindi di responsabilità ex arti­
colo 2740 c. c., tra il patrimonio della fondazione e i fondi costituiti 
per il perseguimento di specifiche finalità a cui il donante può avere 
scelto di fare confluire la propria donazione.
39. Il principio di economicità della gestione
Le fondazioni operano secondo il principio di economicità della 
gestione (art. 3, c. I)374. La disciplina, dunque, non contiene previsio-
373 A. Maltoni, cit. a nota 369, pp. 265 sgg. Per la configurabilità di un trust in capo 
a persone giuridiche T. Arrigo, «Il trust per la gestione di manifestazioni artistiche 
e culturali e per la promozione di opere pubbliche relative all’attività dell’ente. Il 
trust per la gestione di palestre, centri sportivi e socio-ricreativi», relazione al se­
minario tecnico-divulgativo «Il trust come strumento di gestione dell’attività priva­
tistica dell’ente pubblico», p. 4 del dattiloscritto. Al trust fa espresso riferimento la 
definizione di community foundation indicata da F. Emerson Andrews, voce 
«Foundation», in The Encyclopedia Americana -  International edition, voi. 11, 
Danbury, Conn., 2003, p. 647, («Community foundations are composite founda­
tions, usually set up as trusts rather than corporations»): è peraltro evidente la di­
versa configurazione del nostro diritto civile, e quindi della figura fondazionale, ri­
spetto ai paesi di common law.
374 L’espressione ha suscitato perplessità in dottrina: è stato osservato che essa è 
propria degli enti pubblici economici, degli enti di gestione e delle imprese pubbli­
che (M. T. Cirenei, Le imprese pubbliche, Milano, 1983, pp. 379 sgg.; G. Ghetti, 
«La partecipazione delle fondazioni bancarie ad altri soggetti», in Le fondazioni 
bancarie dalla legge n. 218/90 al d.lgs. 153/99, a cura di G. Amorosino e F. Capri- 
glione, Padova, 1999, p. 153), per affermare che, almeno, i ricavi non devono esse­
re inferiori ai costi; essa appare, invece, meno consona a un mercato competitivo 
(B. Libonati, cit. a nota 348, p. 178).
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ni relative a singoli atti dell’ente ma, nel rispetto dell’autonomia, fis­
sa un principio riferibile alla complessiva attività. Ciò si riflette sulle 
funzioni dell’attività di controllo (la norma relativa si riferisce infatti, 
in più punti, alla gestione della fondazione).
40. Il patrimonio
Al perseguimento degli scopi statutari è totalmente vincolato il pa­
trimonio della fondazione (art. 5, c. 1).
In tema di amministrazione del patrimonio il decreto, conforme­
mente alla legge delega, afferma i criteri di conservazione del valore, 
quindi l’adozione di criteri prudenziali di rischio, e dell’impiego in mo­
do da ottenere una redditività adeguata. Ciò può avvenire mediante la 
diversificazione degli investimenti: si tratta di un principio già con­
templato dalla legge n. 474/1994 e dalla direttiva 18 novembre 1994 
(direttiva Dini); la legge n. 448/2001 ha previsto che l’adeguata reddi­
tività deve assicurare «il collegamento funzionale con le finalità istitu­
zionali degli enti ed in particolare con lo sviluppo del territorio» (art. 7, 
c. 1, d.lgs. n. 153/1999). Analogamente, ha previsto che la gestione del 
patrimonio avvenga «in modo coerente con la natura delle fondazioni 
quali enti senza scopo di lucro che operano secondo principi di traspa­
renza e moralità» (art. 5, c. 1, d.lgs. n. 153/1999). Sulla materia ha com­
petenza l’Autorità di vigilanza: la redditività dei patrimoni è oggetto 
della vigilanza (art. 10, c. 2); l ’Autorità determina «con riferimento a 
periodi annuali, un limite minimo di reddito in relazione al patrimonio, 
commisurato ad un profilo prudenziale di rischio adeguato all’investi- 
mento patrimoniale delle fondazioni» (art. 10, c. 3, lett. b)); la diversi­
ficazione degli investimenti è materia su cui possono essere emanati 
«atti di indirizzo di carattere generale» (art. 10, c. 3, lett. e)), peraltro di­
chiarati costituzionalmente illegittimi dalla Corte costituzionale.
Un’eccezione al principio dell’adeguata redditività è prevista per 
l’investimento di una parte del patrimonio in beni che non la produ­
cono, ma consistono in mobili o immobili di interesse storico o arti­
stico con stabile destinazione pubblica o di immobili adibiti a sede del­
la fondazione o allo svolgimento della sua attività istituzionale o di 
quella delle imprese strumentali. È anche ammesso l’investimento di 
una quota non superiore al 10 per cento del patrimonio in beni immo-
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bili diversi da quelli strumentali (art. 7, c. 3-bis, successivo a modifi­
ca introdotta dal d.l. 24.6.2003, conv. in 1. 1.8.2003, n. 212).
La gestione del patrimonio deve essere tenuta separata dalle altre 
attività della fondazione e può essere affidata a intermediari abilitati, 
ai sensi del testo unico n. 58/1998, in base a criteri di scelta rispon­
denti all’esclusivo interesse della fondazione. In materia di contabi­
lità vige, infatti, il principio del rinvio alle norme dettate per gli enti 
del libro quinto del codice. È stato infatti osservato che la gestione pa­
trimoniale ha carattere lucrativo e rilievo per la definizione degli assetti 
organizzativi e contabili: per questo è previsto un modello organizza­
tivo tipizzato, diversamente da quanto avviene per le fondazioni di di­
ritto comune375.
Invero, la particolarità, o «atipicità», delle fondazioni bancarie, che 
risiede, come si è detto, nel disporre di ingenti mezzi patrimoniali e 
nell’essere parte del settore nonprofit, determina la distinzione, con di­
stinte previsioni, dell’attività di gestione del patrimonio e dell’attività 
istituzionale, mediante gestione del reddito376.
41. La destinazione del reddito
Già si è accennato che è fatto obbligo alle fondazioni di destinare 
almeno il 50 per cento del reddito377, che residua da spese di funzio­
namento378, oneri fiscali e riserva obbligatoria, o, se maggiore, al­
l’ammontare minimo stabilito dall’Autorità di vigilanza ai settori ri­
levanti. La parte che residua potrà essere destinata ad altri fini statuta­
ri, reinvestimento del reddito o accantonamenti e riserve facoltativi,
375 S. Scotti Camuzzi, «Commento all’art. 2, comma 1°, lett. 1), 1. n. 461/98», in Le 
fondazioni bancarie, a cura di A. Nuzzo, pp. 280 sgg.
376 S. Scotti Camuzzi, cit. a nota 375, pp. 40 sgg. e 71.
377 II reddito, quale definito dall’articolo 8, comma 4, del decreto legislativo n. 
153/1999 è «l’ammontare dei ricavi, delle plusvalenze e di ogni altro provento co­
munque percepiti dalla fondazione»; nella determinazione del reddito rientrano le 
quote di utili realizzati dalle società strumentali controllate dalle fondazioni.
378 A. Gentili, cit. a nota 326, pp. 405-06, esprime perplessità sulla deduzione delle 
spese di funzionamento, che potrebbero contenere distribuzione di utili ad ammini­
stratori o fondatori o dipendenti.
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erogazioni previste da specifiche norme di legge; a queste destinazio­
ni sono stati successivamente (1.7.3.2000, n. 62) aggiunti prodotti edi­
toriali per istituti scolastici. Giova ricordare che il reddito è devoluto 
esclusivamente a finalità di utilità sociale ed esclusivamente nei settori 
ammessi (art. 2, c. 1 e 2). Il divieto di distribuzione degli utili, oltre a 
potersi ricavare da detta esclusività, è, come si è detto, espressamente 
sancito.
42. Le partecipazioni di controllo e le loro dismissioni
Si è già detto che le partecipazioni di controllo detenute dalle fon­
dazioni possono attenere solamente a enti o società aventi come og­
getto esclusivo l’esercizio di imprese strumentali; per contro le parte­
cipazioni in società diverse possono essere soltanto partecipazioni non 
di controllo e questo impiego può costituire diversificazione del pa­
trimonio ai sensi dell’ articolo 7, comma 1. Infatti, anche le partecipa­
zioni di controllo sono vincolate agli scopi istituzionali delle fonda­
zioni, valendo il vincolo per l ’intero patrimonio379.
Va menzionata la possibilità degli enti, dopo l’adeguamento statu­
tario e ricorrendo le condizioni di cui all’articolo 27, di partecipazio­
ne al capitale della Banca d’Italia.
Merita altresì menzionare la previsione delle fondazioni bancarie 
quali soggetti che possono detenere partecipazioni nella Cassa Depo­
siti e Prestiti S.p.a., contenuta nella stessa norma che ha trasformato la 
Cassa in società per azioni (art. 5, c. 2,1. n. 326/2003, che prevede che 
le fondazioni bancarie e altri soggetti pubblici o privati possano dete­
nere quote complessivamente di minoranza)380.
379 G. Alpa, «Il patrimonio delle fondazioni bancarie», in Le fondazioni bancarie, a 
cura di S. Amorosino e F. Capriglione, Padova, 1999, p. 57.
380 G. Guzzetti, cit. a nota 285, p. 25, rileva che le fondazioni hanno applicato la 
previsione (66 fondazioni risultano socie di Cassa Depositi e Prestiti S.p.a.); rileva 
l’atipicità dell’essere il Ministero deH’economia, al contempo, azionista di mag­
gioranza della Cassa DD.PP. e Autorità di vigilanza sugli azionisti di minoranza, le 
fondazioni bancarie. La sintesi del Decimo Rapporto annuale dell’ACRI sulle Fon­
dazioni di Origine Bancaria inserisce il ruolo di azionisti della Cassa Depositi e 
Prestiti S.p.a. delle fondazioni, nell’ambito del principio di sussidiarietà, nel rap­
porto con gli enti locali e le altre istituzioni operanti sul territorio e indica la possi-
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La limitazione delle partecipazioni di controllo che vieta l’acqui­
sizione di nuove partecipazioni e la conservazione di quelle già dete­
nute ha, per quest’ultimo aspetto, rilievo per le partecipazioni di con­
trollo nelle società bancarie, le cui dismissioni sono state incentivate 
dalla normativa fin qui descritta ma dalla medesima non imposte. Ciò 
avviene a opera della disposizione finale e transitoria del decreto legi­
slativo n. 153/1999, l’articolo 25.
Il testo originario della norma prevedeva che le partecipazioni nel­
le società bancarie conferitarie potessero essere detenute, in via tran­
sitoria, per un periodo di quattro anni dalla data di entrata in vigore del 
decreto, ai fini della dismissione; per un periodo di non oltre due anni 
le partecipazioni stesse potevano essere ulteriormente detenute, ma 
con perdita della qualifica di ente non commerciale e delle conseguenti 
agevolazioni da parte della fondazione381; le partecipazioni di con­
trollo in società diverse dalle società bancarie conferitarie con esclu­
sione di quelle in imprese strumentali dovevano essere dismesse entro 
il termine stabilito dall’Autorità di vigilanza e comunque non oltre il 
termine quadriennale; in mancanza di dismissione entro i termini 
provvede in via sostitutiva l ’Autorità di vigilanza. La disposizione è 
stata modificata dalla già citata legge n. 448/2001 e, successivamente, 
dalla legge n. 212/2003, che hanno fissato al 31 dicembre 2005 il ter­
mine per le dismissioni delle partecipazioni di controllo nelle società 
bancarie conferitarie e nel termine definito dall’Autorità di vigilanza, 
e comunque non oltre il 31 dicembre 2005 il termine per le dismissio­
ni delle partecipazioni di controllo in altre società escluse le imprese 
strumentali.
L’intervento sostitutivo dell’Autorità di vigilanza, originariamen­
te previsto dall’articolo 25 del decreto legislativo n. 153/1999, è stato 
cancellato, successivamente, dalla legge 28 dicembre 2005, n. 262, 
che ha invece disposto che, allo scadere del termine previsto per la di­
smissione («a partire dal I o gennaio 2006»), la fondazione non possa 
esercitare il diritto di voto nelle assemblee ordinarie e straordinarie
bilità per le fondazioni di «intervenire per favorire un ulteriore sviluppo degli inter­
venti della Cassa a favore degli enti locali nel finanziamento delle infrastrutture». 
381 Nel senso della perdita di tali benefici conseguente alla mancata dismissione è 
anche la risoluzione dell’Agenzia delle entrate 8 aprile 2003, n. 89.
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delle società bancarie conferitarie o altre società, escluse le imprese 
strumentali, per le azioni eccedenti il 30 per cento del capitale rappre­
sentato da azioni aventi diritto di voto nelle medesime assemblee; le 
azioni eccedenti possono con deliberazione dell’assemblea essere 
convertite in azioni prive del diritto di voto. Recentemente, il decreto 
legislativo 29 dicembre 2006, n. 303 (art. 4), ha abrogato questa di­
sposizione limitativa del diritto di voto382.
La legge n. 448/2001 ha previsto che la partecipazione nella so­
cietà bancaria conferitaria possa essere affidata a una società di ge­
stione del risparmio scelta secondo procedura competitiva, che la ge­
stisce in nome proprio, salva la possibilità della fondazione di dare in­
dicazioni per le deliberazioni dell’assemblea straordinaria nei casi 
previsti dall’articolo 2365 c. c.; la dismissione deve comunque essere 
realizzata non oltre il terzo anno successivo alla scadenza normal­
mente prevista per la dismissione, ossia il 31 dicembre 2005. La leg­
ge n. 448/2001 ribadisce l’esercizio dei poteri in capo al Ministero del­
l’economia e delle finanze e alla Banca d’Italia previsti dai testi unici 
in materia bancaria e creditizia e di intermediazione immobiliare 
(d.lgs. n. 385/1993 e d.lgs. n. 58/1998).
Le fondazioni di dimensioni patrimoniali non cospicue (patrimo­
nio netto contabile risultante dall’ultimo bilancio approvato non su­
periore a 200 milioni di euro), nonché quelle con sedi operative pre­
valentemente in regioni a statuto speciale non perdono la natura di en­
te commerciale né le agevolazioni fiscali se al 31 dicembre 2005 
ancora in possesso di partecipazioni di controllo nella società banca­
ria conferitaria. Per queste fondazioni il termine per la cessazione del­
le agevolazioni è fissato alla fine del settimo anno dalla data di entra­
ta in vigore del decreto legislativo n. 153/1999383.
Il legislatore, nel percorso «a tappe» che si è descritto, ha configu-
382 La norma era stata fortemente criticata dall’ACRI, che ne aveva chiesto l’abro­
gazione. Il Vice Ministro dell’economia e finanze R. Pinza, al 20° Congresso na­
zionale dell’ACRI, Bolzano, 22-23 giugno 2006, ha affermato l’intenzione di eli­
minare la norma «che rischia di rivelarsi incostituzionale».
383 È stata infatti recentemente ribadita dal Presidente dell’ACRI l’opportunità di 
non «sacrificare banche di minori dimensioni che intendono mantenere un forte le­
game con il territorio e, dunque, essere il naturale riferimento delle attività econo­
miche locali» (G. Guzzetti, cit. a nota 285, p. 4).
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rato le dismissioni delle partecipazioni di controllo come consentite 
(in questo senso la legge n. 474/1994 e la direttiva Dini), poi come age­
volate dalla disciplina fiscale e al contempo rese obbligatorie dalla di­
sciplina transitoria. Infatti, come si è accennato, il decreto legislativo 
n. 153/1999 con le sue successive modificazioni, ultima tappa del per­
corso legislativo, ha previsto, conformemente alla legge delega, nel ti­
tolo relativo al regime tributario delle fondazioni bancarie, che la fon­
dazione perda la qualifica di ente non commerciale e le agevolazioni 
fiscali se al 31 dicembre 2005 è ancora in possesso di una partecipa­
zione di controllo (art. 12)384 e che le plusvalenze derivanti dal trasfe­
rimento delle azioni detenute nella società bancaria conferitaria e quel­
le realizzate dalla società a cui la fondazione ha conferito in tutto o in 
parte la partecipazione bancaria non concorrano alla formazione del 
reddito imponibile (ai fini IRPEG e IRAP) se il trasferimento avviene 
entro il 31 dicembre 2005 (art. 13). Queste norme intendono dunque 
agevolare fiscalmente le operazioni di dismissioni385. Per contro, la 
norma transitoria dell’articolo 25, della quale si è appena detto, confi­
gura, nello stesso testo legislativo, la dismissione come un obbligo386. 
In realtà, si tratta di aspetto liberamente disponibile dal legislatore spe­
ciale387, salvo il non potere configurare una dismissione autoritativa 
che consisterebbe in una vicenda espropriativa388. In effetti la preoc­
cupazione del legislatore era disciplinare enti che, pur dotati di patri-
384 Pur non trattandosi in questo studio della disciplina tributaria inerente le fonda­
zioni, occorre menzionare che con decorrenza 1° gennaio 2004 è stata disposta l’a­
brogazione dell’agevolazione della riduzione del 50 per cento dell’aliquota IRES 
(art. 2 d.l. 12.7.2004, n. 168, conv. in 1. 30.7.2004, n. 191).
385 G. Ponzanelli, cit. a nota 17, p. 1211, parla di «moral suasion di natura tributa­
ria».
386 Al riguardo in dottrina è stato sollevato l’interrogativo se un tale ordine di alie­
nazione di partecipazione di controllo possa essere imposto a una persona giuridica 
privata, quale è la fondazione bancaria a seguito delle modifiche statutarie (così F. 
Menisi, cit. a nota 361, pp. 713 sgg.). Lo stesso Autore, cit. a nota 242, p. 97, rileva 
che le norme sulle dismissioni non hanno a oggetto le fondazioni in quanto tali, 
bensì un elemento a esse estraneo («la necessaria commutazione dei titoli parteci­
pativi in altre disponibilità finanziarie»): sono pertanto norme speciali che perse­
guono «la privatizzazione “sostanziale” degli originari enti pubblici creditizi».
387 F. Menisi, cit. a nota 242, p. 98; S. Fortunato, cit. a nota 312, pp. 17 sgg.
388 E. del Prato, cit. a nota 278, p. 740.
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moni considerevoli, operano per finalità di utilità sociale, ciò che po­
teva risultare compromesso da un patrimonio investito in massima par­
te in partecipazioni bancarie di controllo389. Ciò posto, il divieto a de­
tenere partecipazioni di controllo in società bancarie doveva essere di­
sciplinato, in quanto non poteva desumersi da altra normativa; il testo 
unico bancario, nel prevedere i casi cui non può essere rilasciata auto­
rizzazione a detenere partecipazioni bancarie rilevanti o di controllo, 
non contempla le fondazioni, né queste possono essere ricondotte a 
soggetti contemplati da quella disciplina390.
La riduzione, ormai diffusa tra le fondazioni391, delle loro parteci­
pazioni nelle società conferitane, ne muta il ruolo da gestori, quali era­
no in origine, a semplici investitori finanziari.
La questione va completata con la nozione di controllo cui il de­
creto fa riferimento. Per questa nozione il decreto (art. 6, c. 2) riman­
da all’articolo 2359, commi 1 e 2 del codice civile392; specifica poi che
389 In questo senso R. Costi, «La riforma delle “fondazioni bancarie”», in Banca, 
impresa, società, n. 3, 1997, p. 516, che osserva che obiettivo del decreto legislati­
vo n. 153/1999 era «liberare non tanto le banche dalle fondazioni, quanto le fonda­
zioni dalle banche».
390 A. Gentili, cit. a nota 326, p. 408, osserva che l’obbligo di dismissione, anche 
qualora non fosse stato espressamente sancito, si poteva desumere dal decreto dele­
gato: dall’esclusività degli scopi sociali; dalla limitazione delle partecipazioni di 
controllo alle società aventi imprese strumentali a fini sociali. In senso opposto era­
no peraltro le disposizioni relative al fine statutario dello sviluppo economico, il 
perdurare del controllo del Ministero del tesoro in caso di mancata dismissione, la 
perdita della qualifica di ente non commerciale.
391 Da documento predisposto per il 20° Congresso nazionale dell’ACRI, Bolzano, 
22-23 giugno 2006, risulta: «Attualmente su 88 Fondazioni 15 non hanno più par­
tecipazioni nella conferitaria; 57 ne detengono una quota minoritaria; le altre 16 -  
che nel complesso, rappresentano il 4,8% del totale dei patrimoni delle Fondazioni, 
mentre le banche da esse partecipate costituiscono meno del 2% dell’attivo dell’in­
tero sistema bancario -  hanno più del 50%».
392 Si tratta del controllo diretto o del controllo indiretto. Il controllo diretto è inter­
no, a sua volta distinguibile in controllo di diritto (società che dispone della mag­
gioranza dei voti esercitabili nell’assemblea ordinaria -  art. 2359, c. 1, n. 1), c. c.) e 
controllo di fatto (società che dispone dei voti sufficienti per esercitare un’influen­
za dominante nell’assemblea ordinaria -  art. 2359, c. 1, n. 2)), oppure esterno (so­
cietà sotto l’influenza dominante di altra società in virtù di particolari vincoli con­
trattuali con essa -  art. 2359, c. 1, n. 3)). Il controllo è indiretto quando ai fini di 
quanto sopra detto si computano i voti spettanti a società collegate, fiduciarie o a
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l’influenza dominante, prevista dal n. 2 del comma 1 di tale norma co- 
dicistica, ricorre quando: «a) la fondazione, in base ad accordi di qual­
siasi forma stipulati con altri soci, ha il diritto di nominare la maggio­
ranza degli amministratori, ovvero dispone della maggioranza dei vo­
ti esercitabili nell’assemblea ordinaria; b) la fondazione ha il potere, in 
base ad accordi in qualsiasi forma stipulati con altri soci, di subordi­
nare al proprio assenso la nomina o la revoca della maggioranza degli 
amministratori; c) sussistono rapporti, anche tra i soci, di carattere fi­
nanziario e organizzativo idonei ad attribuire i poteri o i diritti di cui al­
le lettere a) o b)». Sul punto, l’Autorità garante della concorrenza e 
del mercato nel parere 29 aprile 1999 aveva criticato tale formulazio­
ne, poi rimasta nella norma, ritenendola circoscritta in quanto «ristretta 
ai soli casi in cui la fondazione è in grado di nominare o condizionare 
la nomina della maggioranza degli amministratori della società parte­
cipata, non tenendo conto delle numerose ipotesi in cui un’influenza 
dominante possa essere esercitata in altra forma»393. Ciò a differenza 
del testo unico bancario, che all’articolo 23 fornisce una nozione ben 
più ampia di controllo, comprendente, tra l’altro, le ipotesi di direzio­
ne e coordinamento394.
interposta persona, esclusi i voti spettanti per conto terzi (art. 2359, c. 2). La dottri­
na ha chiarito che ai fini del controllo diretto non si ha riguardo alla titolarità delle 
partecipazioni, bensì al potere di voto effettivamente a disposizione in situazione di 
stabilità; il controllo esterno si deve sostanziare in un vero e proprio condiziona­
mento dell’autonomia statutaria (Codice civile commentato, a cura di G. Alpa e V. 
Mariconda, libro V, coordinato da F. Lapertosa, S. Liebmann, G. Sbisà e A. Zoppi­
ti, art. 2359, Milano, 2005, pp. 1061-62). In merito al controllo indiretto, ove esso 
non sia previsto da particolari vincoli contrattuali, esso si trasmette a tutte le suc­
cessive società controllate sulla base di rapporti di controllo interno G. Sbisà, «So­
cietà controllate e società collegate», in Contratto e impresa, 1997, p. 348.
393 Per una nozione limitata di controllo Cass., Sez. L, 20.11.1984, n. 5941; 
5.4.1990, n. 2831; 3.8.1991, n. 8532; 23.3.2004, n. 5808. Nel senso di escludere 
soggettività o personalità giuridica del gruppo societario Cass., Sez. L, 24.4.1985, 
n. 2708; 23.11.1987, n. 8659; 17.6.1988, n. 4142; 8.7.1988, n. 4523; 9.6.1989, n. 
2819; 29.11.1996, n. 10688; Sez. 1, 8.2.1989, n. 795; 25.9.1990, n. 9706; 8.5.1991, 
n. 5123; 9.5.1992, n. 5525, 7.7.1992, n. 8271.
394 Corte Cass., Sez, 1, 2.8.2002, n. 11591, ha ritenuto che la fondazione bancaria, 
in quanto titolare della totalità delle azioni ordinarie di una società bancaria, eserci­
ta un’influenza determinante e, ancorché priva di poteri di direzione e di coordina­
mento sulla controllata, è soggetta al potere sanzionatorio della CONSOB anche 
relativamente alla disciplina della concorrenza.
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In considerazione della tassatività delle ipotesi previste dall’arti­
colo 6, non suscettibili di applicazione estensiva, specie in un sistema 
di ristrutturazione del sistema creditizio, con fusione di banche parte­
cipate da diverse fondazioni, la norma rende ammissibile un control­
lo esercitato nelle possibili forme da essa non contemplate: rende quin­
di possibili controlli di fatto, in imprese operanti in svariati settori e 
una permanenza di fatto della fondazione nell’impresa bancaria.
La disciplina è stata tuttavia integrata, con la legge n. 448/2001, 
con la previsione che «una società bancaria o capogruppo bancario si 
considera controllata da una fondazione anche quando il controllo è 
riconducibile, direttamente o indirettamente, a più fondazioni, in qua­
lunque modo o comunque sia esso determinato» (art. 5-bis d.lgs. n. 
153/1999). È stato in proposito chiarito dalla Corte costituzionale nel­
la già citata sentenza n. 301/2003 che la norma intende «ricompren­
dere nella nozione di controllo 1’esistenza di accordi di sindacato tra 
più fondazioni». Per aversi controllo non è sufficiente che la somma 
delle partecipazioni appartenenti a più fondazioni sia pari alla quota di 
controllo; è invece necessaria la sussistenza del controllo inteso se­
condo l’accezione, appena descritta, di cui all’articolo 6 ancorché eser­
citato congiuntamente da più fondazioni legate da accordi finalizzati 
al controllo bancario, non presunti bensì provati ed effettivi. Il decre­
to ministeriale n. 150/2004, recependo le indicazioni della Corte, di­
spone che si ha «controllo congiunto di due o più fondazioni, quando 
esse, mediante accordi di sindacato, realizzano le ipotesi previste dal- 
l’articolo 6, commi 2 e 3, lettere a) b) e c) del decreto legislativo 17 
maggio 1999, n. 153. L’esistenza dell’accordo va provata in forma 
scritta. Restano ferme le ipotesi di controllo solitario, contemplate nel 
medesimo articolo 6». Nel caso venga accertato il controllo congiun­
to «le fondazioni devono sciogliere l’accordo di sindacato o recedere 
da esso entro il termine di novanta giorni dalla data di comunicazione 
da parte dell’Autorità di vigilanza» (art. 6).
La riforma del diritto societario ha lasciato invariato l’articolo 2359 
del codice civile, ma ha introdotto disposizioni in ordine alla direzio­
ne e coordinamento di società, aspetti già menzionati dall’articolo 23 
del testo unico bancario. Gli articoli 2497-sexies e 2497-septies fanno 
espresso riferimento al controllo ex articolo 2359 stabilendo, rispetti­
vamente, la presunzione fino a prova contraria della sussistenza di at­
tività di direzione e coordinamento nel caso di controllo ai sensi del-
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l’articolo 2359 e fuori di tali casi nella fattispecie di controllo sulla ba­
se di un contratto con le società medesime o di clausole dei loro statu­
ti. Questo controllo diretto è configurato dall’articolo 2359: si tratta 
del controllo diretto rispetto al quale l’articolo 2359 ha contenuto im­
perativo, e non ammette «la prova contraria e cioè la prova del mancato 
ricorrere in concreto all’influenza dominante anche solo potenziale»; 
ciò potrebbe dare luogo all’ipotesi della direzione o controllo in capo 
a soggetto diverso (controllo plurimo disgiunto)395 396. In questa ipotesi, 
ora contemplata dall’articolo 2497-sexies, il controllo riconducibile 
all’ipotesi di cui all’articolo 2359, commi 1 e 2, si esplicita nell’as­
semblea e dunque come possibilità di influenza sulla nomina dell’or­
gano amministrativo e quindi indirettamente sulla gestione della so­
cietà ed è superabile dalla prova contraria. Nel secondo caso (control­
lo esterno) si ha un controllo effettivo nei confronti della società. Con 
la previsione dell’articolo 2341-bis relativo ai patti parasociali si am­
mette poi l’esercizio anche congiunto di un’influenza dominante sul­
le società. Dunque anche questa ipotesi sarebbe riconducibile all’in­
fluenza dominante richiesta dall’articolo 2359. Parimenti la nozione di 
controllo esterno prevista dall’articolo 2359, comma 1, n. 3, va letta 
in combinazione con l’articolo 2497-septies.
Quanto alle modalità delle dismissioni delle partecipazioni nella 
società bancaria conferitaria l ’articolo 7, comma 3, del decreto legi­
slativo n. 153/1999 prevede che le relative operazioni «sono previa­
mente comunicate all’Autorità di vigilanza insieme con un prospetto 
informativo sul quale sono illustrati i termini, le modalità, gli obietti­
vi e i soggetti interessati all’operazione». La fondazione può proce­
dere alle operazioni deliberate se non sono state formulate osserva­
zioni trascorsi trenta giorni dal ricevimento della comunicazione.
395 M. Lamandini, commento all’articolo 2359 c. c., in Società di capitali, Com­




43. Il bilancio e le scritture contabili
Per il bilancio e la tenuta dei libri e delle scritture contabili sono sta­
bilite norme analoghe a quelle previste per le società (art. 9, c. 3 )396,397.
L’Autorità di vigilanza disciplina con regolamento la redazione e le 
forme di pubblicità dei bilanci e della relativa relazione, al fine di as­
sicurare trasparenza e consentire la verifica dell’effettivo persegui­
mento degli obiettivi di conservazione del valore del patrimonio e dei 
criteri seguiti per ottenerne un’adeguata redditività (art. 9, c. 5). Atto 
di indirizzo in materia di redazione di bilancio era stato emanato dal 
Ministro del tesoro, del bilancio e della programmazione economica il 
19 aprile 2001 per il bilancio dell’esercizio 2000, per consentire il pas­
saggio al citato ordinamento contabile previsto dal decreto delegato.
44. Gli organi
In tema di organi della fondazione la legge delega n. 461/1998 ha 
previsto i seguenti principi: distinti organi di indirizzo, di ammini­
strazione e di controllo396 798; composizione che garantisca onorabilità, 
professionalità; previsioni di incompatibilità per coloro che ricoprono 
i rispettivi incarichi; nell’organo di indirizzo la previsione della rap­
presentanza del territorio e l ’apporto di personalità che per prepara­
zione ed esperienza possano efficacemente contribuire al persegui­
mento dei fini istituzionali399. Nelle fondazioni con operatività terri-
396 G. Ponzanelli, cit. a nota 17, p. 1213, osserva che il modello societario «è diven­
tato, infatti, il punto di riferimento per garantire un più efficace perseguimento dei 
fini che l’ente non profit realizza e per offrire una più visibile e trasparente struttu­
ra».
397 Secondo l’atto di indirizzo 5 agosto 1999 l’osservanza di questa prescrizione va 
opportunamente richiamata nello statuto.
398 La circolare del Ministro del tesoro 28 giugno 1995 aveva previsto l’opportunità 
per gli enti a struttura istituzionale di distinguere le funzioni di supervisione, indi­
rizzo, programmazione e controllo da quelle di gestione.
399 Già la direttiva 18 novembre 1994 aveva previsto che «la composizione degli or­
gani collegiali deve favorire una maggiore rappresentatività degli interessi connes­
si ai settori di intervento prescelti» (art. 6, c. 1, lett. a)).
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tonalmente delimitata in ambito locale, la rappresentanza del territo­
rio è garantita dalla presenza negli organi collegiali di una rappresen­
tanza non inferiore al 50 per cento di persone residenti da almeno tre 
anni nel territorio stesso. Differenziando dall’impostazione prece­
dente, la legge delega ha previsto l’incompatibilità tra la carica di con­
sigliere di amministrazione nell’ente conferente e la stessa carica nel­
la società conferitaria, conformemente alla separatezza che la legge 
delega intende affermare tra le fondazioni e la società bancaria400.
La materia degli organi risulta disciplinata dall’articolo 4 del de­
creto legislativo n. 153/1999 e oggetto di precisazioni a opera dell’at­
to di indirizzo 5 agosto 1999; rilevanti modifiche sono state apportate 
dalla legge n. 448/2001, rispetto alle quali è stata sollevata eccezione 
di illegittimità costituzionale; sul tema è dunque intervenuta la Corte 
costituzionale con la già citata sentenza n. 301/2003.
Il decreto delegato fissa, nella materia, i principi cui gli statuti de­
vono ispirarsi nello stabilire il modello di governance deciso da cia­
scuna fondazione, seppure coerente con i principi posti dal legislatore.
Viene ribadita la fondamentale distinzione tra funzioni di indiriz­
zo, amministrazione e controllo. Per queste devono essere previsti tre 
organi distinti (art. 4, c. 1, lett. a))401; parallelamente la tripartizione 
vale sul piano dell’organizzazione (in tema di gestione del patrimo­
nio, quando non affidata a intermediari abilitati, è previsto che sia svol­
ta con modalità organizzative idonee ad assicurarne la separazione dal­
le altre attività della fondazione -  art. 5, c. 2).
400 Si ricorda (paragrafo 31) che il decreto legislativo n. 356/1990 era invece impo­
stato sulla continuità operativa tra ente conferente e società conferitaria, preveden­
do la nomina di componenti di organi dell’ente in analoghi organi della società 
conferitaria; era inoltre ammesso il cumulo delle cariche e dei compensi (art. 12, c. 
1, lett. c) ed e)).
401 L’atto di indirizzo 5 agosto 1999 osserva trattarsi di un «modulo minimo indero­
gabile» e inoltre di un criterio direttivo cui ispirare l’eventuale ulteriore articolazio­
ne organizzativa: la tripartizione è giustificata da una dialettica interna che garanti­
sca la trasparenza e limiti i rischi di abuso e di meglio individuare le rispettive com­
petenze (F. Belli e F. Mazzini, cit. a nota 293, p. 328). La genericità delle formule 
«indirizzo» e «amministrazione» consente un’articolazione differenziata in sede sta­
tutaria (A. Guaccero, «Gli organi delle fondazioni di origine bancaria», in Banca, 
borsa e titoli di credito, I, 2002, p. 757; A. Pavone La Rosa, cit. a nota 341, p. 7).
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Le competenze dell’organo di indirizzo sono espressamente pre­
viste dalla norma. Si tratta della determinazione dei programmi, delle 
priorità e degli obiettivi della fondazione e verifica dei risultati, e co­
munque delle seguenti attività: approvazione e modifiche di statuti e 
regolamenti; nomina e revoca dei componenti dell’organo di ammi­
nistrazione e di controllo e relativi compensi; esercizio dell’azione di 
responsabilità nei confronti di detti organi; bilancio; linee generali del­
la gestione patrimoniale e della politica degli investimenti; trasforma­
zioni e fusioni (art. 4, c. 1, lett. b)); istituzione di imprese strumentali 
(art. 9, c. 3)402. L’elencazione è esemplificativa: non sono esclusi altri 
compiti, nel rispetto della tripartizione delle funzioni.
Le funzioni dell’organo di amministrazione attengono alla gestio­
ne e a proposta e impulso dell’attività dell’ente, nell’ambito di pro­
grammi, priorità e obiettivi stabiliti dall’organo di indirizzo. Il fulcro 
dell’attività dell’organo di amministrazione è la gestione della fonda­
zione intesa come gestione dell’organizzazione, che si distingue dal­
la gestione del patrimonio e che consiste nell’attività di erogazione, 
secondo programmi di priorità e obiettivi definiti dall’organo di indi­
rizzo, di gestione progettuale, nonché dell’attività delle società parte­
cipate, attraverso le quali si esplica in via mediata l’attività della fon­
dazione.
Le determinazioni dell’organo di indirizzo in ordine ai program­
mi, alle priorità e agli obiettivi vincolano l’organo amministrativo. 
Quest’ultimo, peraltro, informa la sua attività al supremo interesse del­
la fondazione e in conformità agli scopi statutari ed è da ritenere che 
possa non dare esecuzione a determinazioni dell’organo di indirizzo ri­
tenute pregiudizievoli403.
402 A. Guaccero, cit. a nota 401, p. 774 osserva che i poteri attribuiti all’organo di 
indirizzo sono di organizzazione, di amministrazione e di controllo; tra questi ulti­
mi rientra l’approvazione del bilancio che è, peraltro, momento di sintesi dell’atti­
vità di controllo sulla gestione condotta dall’organo amministrativo, nonché potere 
organizzativo e amministrativo. E. del Prato, cit. a nota 278, p. 744, ritiene che i 
compiti dell’organo di indirizzo siano di alta amministrazione e che la loro ampiez­
za affievolisca la potestà dell’autorità di controllo e quindi il controllo pubblicisti- 
co; si verifica una situazione opposta a quella della fondazione di diritto comune, 
nella quale la mancanza di un organo sovrano determina l’estemalizzazione di at­
tribuzioni verso il controllo dell’autorità amministrativa.
403 A. Guaccero, cit. a nota 401, p. 776.
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Le competenze dell’organo di controllo non risultano espressa- 
mente descritte dalla norma.
La composizione dell’organo di indirizzo, tema modificato dai 
provvedimenti che si sono succeduti, è comunque sempre stata incen­
trata sui seguenti aspetti conformemente alla legge delega: adeguata 
rappresentanza del territorio; professionalità e competenza in relazio­
ne alle finalità istituzionali404.
La rappresentanza del territorio, dettata dal fine di perpetuare il le­
game tradizionalmente esistente tra l’istituto di credito e il territorio di 
riferimento, era stata intesa nel testo originario dell’ articolo 4, comma 
1, lettera c) come «adeguata e qualificata» «con particolare riguardo 
agli enti locali»; la legge n. 448/2001 ha modificato il testo, richie­
dendo «una prevalente e qualificata rappresentanza degli enti, diversi 
dallo Stato, di cui all’articolo 114 della Costituzione, idonea a riflet­
terne le competenze nei settori ammessi in base agli articoli 117 e 118 
della Costituzione». Se già con il testo originario della disposizione 
era stato rilevato il pericolo che tale presenza del settore pubblico com­
promettesse la natura privatistica delle fondazioni405 4067, il riferimento an­
cor più puntuale e ristretto agli enti territoriali e la previsione della lo­
ro rappresentanza «prevalente» introdotti dalla legge n. 448/2001 han­
no giustificato la censura di legittimità costituzionale406 407.
Il pericolo per la natura privatistica delle fondazioni non risultava 
immotivato: lo stesso Consiglio di Stato ha ritenuto che la disposizio-
404 In proposito G. Ponzanelli, cit. a nota 17, p. 1212, parla di «composizione mista».
405 A. Gentili, cit. a nota 326, p. 412. L’influenza degli enti locali potrebbe essere 
particolarmente rivolta alla «promozione dello sviluppo economico» (G. Ponzanel­
li, cit. a nota 17, p. 1212).
406 Su questo aspetto e su altre disposizioni dell’articolo 11 della legge n. 448/2001 
le fondazioni bancarie proposero un ricorso al T.A.R. Lazio, il quale rimise la que­
stione alla Corte costituzionale, che si espresse con le pronunce nn. 300 e 301 del 
24 settembre 2003.
407 Anche rispetto a questa modifica introdotta dalla legge n. 448/2001 si è parlato, 
in dottrina, di «ripubblicizzazione sostanziale» (M. Clarich e A. Pisaneschi, cit. a 
nota 331, p- 336): la compressione dell’autonomia statutaria, il legame con i soli 
enti pubblici territoriali secondo le funzioni a questi attribuite dalla Costituzione 
fanno delle fondazioni bancarie enti strumentali rispetto ai quali gli enti territoriali 
esercitano una posizione egemone (M. Clarich e A. Pisaneschi, cit. a nota 331, p. 
336; S. Fortunato, cit. a nota 312, p. 1).
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ne in commento giustificasse la riconduzione delle fondazioni banca­
rie all’organismo di diritto pubblico previsto dalla disciplina comuni­
taria e conseguentemente l’applicazione alle fondazioni delle proce­
dure di gara per i servizi e i lavori di importo eccedente la soglia co­
munitaria. Non solo: nell’osservare che la disposizione della legge n. 
448/2001 si applica alle sole fondazioni non associative, con conse­
guente disparità di disciplina nelle procedure di gara rispetto alle fon­
dazioni associative, il Consiglio di Stato suggeriva che queste ultime 
fondazioni potessero in sede statutaria prevedere l’obbligo del rispet­
to delle procedure comunitarie408.
Invero, le preoccupazioni per un’eccessiva influenza degli enti ter­
ritoriali possono essere, nella lettera della legge, attenuate dall’altro 
criterio per la composizione dell’organo di indirizzo, la professiona­
lità e competenza, come tra breve si dirà, e dalla previsione dell’e­
sclusione della rappresentanza tra designante e designato, con la for­
mula secondo cui i componenti dell’organo di indirizzo non rappre­
sentano i soggetti che li hanno nominati né a essi rispondono409. L’atto 
di indirizzo osserva che «tutte le designazioni devono essere fatte nel­
l’interesse della fondazione»410: proprio la Corte costituzionale ha ri­
levato come l’utilizzo del termine «rappresentanza» sia atecnico, ri­
ferito al potere di designazione, che si esaurisce con il suo esercizio e 
non comporta vincolo di mandato. Così intesa, la rappresentanza, an­
corché prevalente, potrebbe non influenzare l’operatività della fon­
dazione. La censura che la Corte ha mosso rispetto alla previsione ri­
guarda, invece, la limitazione del potere di designazione ai soli enti 
territoriali e non, più genericamente, a «enti, pubblici o privati, co­
munque espressivi delle realtà locali». La norma è stata dunque di­
chiarata incostituzionale nella parte in cui non prevede la formula ap­
pena menzionata.
408 Cons. Stato, parere, 1° luglio 2002, n. 1354. Il Consiglio di Stato pare assestato 
su questa interpretazione, ribadita nel successivo parere 13 gennaio 2003, n. 4751.
409 T.A.R. Piemonte, Sez. 2, 21.11.1995, nn. 616 e 618.
410 Una particolare incompatibilità è prevista dall’atto di indirizzo 22 maggio 2001 
in capo ai soggetti che fanno parte di organi decisionali che concorrono alle desi­
gnazioni di componenti negli organi delle fondazioni: questi soggetti non possono 
ricoprire funzioni di indirizzo, amministrazione o controllo presso le stesse fonda­
zioni se non è decorso almeno un anno dalla cessazione dalla suddetta carica.
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Riguardo alla professionalità, si tratta «dell’apporto di personalità 
che per professionalità, competenza ed esperienza, in particolare nei 
settori cui è rivolta l’attività della fondazione, possano efficacemente 
contribuire al perseguimento dei fini istituzionali» (art. 4, c. 1, lett. c)).
Per tutti gli organi della fondazione i requisiti di professionalità e 
onorabilità411 vanno intesi, come previsto dalla legge n. 448/2001, «co­
me requisiti di esperienza e di idoneità etica confacenti ad un ente sen­
za scopo di lucro». La disposizione che queste previsioni da parte del­
lo statuto debbano avvenire nel rispetto degli indirizzi generali fissati 
dall’autorità di controllo è stata dichiarata incostituzionale dalla Cor­
te costituzionale con la sentenza n. 301/2003 in quanto lesiva dell’au­
tonomia delle fondazioni. Altrettanto dicasi per le ipotesi di incompa­
tibilità e cause comportanti sospensione o decadenza per garantire in­
dipendenza ed evitare conflitti di interesse412: queste sono determinate 
dagli statuti con riferimento a tutti gli organi e su di essi non possono 
intervenire atti di indirizzo dell’Autorità di vigilanza.
Lo statuto nello stabilire i requisiti, oltre a recepire quanto espres­
samente previste dal decreto, ben potrebbe stabilire altri requisiti (per 
rimanere all’esempio dell’atto di indirizzo, titoli culturali e professio­
nali e di competenza ed esperienza anche specifiche) fissati in termi­
ni generali e oggettivi.
La legge non stabilisce il numero dei componenti ma fissa per gli 
statuti il criterio di un numero di componenti idoneo ad assicurare l ’i­
doneo esercizio dei relativi compiti. L’atto di indirizzo indica al ri­
guardo il criterio di adeguatezza per tale efficace esercizio, valido per 
i tre principali organi della fondazione. Le modalità di designazione e
411 Secondo l’atto di indirizzo per i requisiti di onorabilità non è sufficiente il rinvio
alle disposizioni vigenti per il settore bancario; esso suggerisce riferimenti al testo 
unico della finanza (d.lgs. n. 58/1998) e alla disciplina sulle ONLUS (d.lgs. n. 
460/1997), ben potendo il requisito essere diversamente graduato per i diversi or­
gani. ......................
412 In tema di conflitto di interesse l’atto di indirizzo rinvia a previsione statutaria lo 
stabilire che chi si trova in conflitto di interesse ne dia immediata comunicazione 
all’organo di appartenenza ed eventualmente all’organo di controllo e si astenga 
dal partecipare alla decisione. Qualora il conflitto perduri si applicano la sospen­
sione o la decadenza. Spetta altresì allo statuto prevedere le sanzioni per la viola­
zione di tali obblighi.
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di nomina devono consentire «un’equilibrata, e comunque non mag­
gioritaria, rappresentanza di ciascuno dei singoli soggetti che parteci­
pano alla formazione dell’organo» (art. 4, c. 1, lett. c)). L’atto di indi­
rizzo ha infatti affermato che si intendono evitare designazioni mag­
gioritarie che possano determinare collegamento permanente con 
strutture istituzionali, in violazione all’autonomia delle fondazioni, le 
quali nel perseguire scopi di utilità sociale e di promozione dello svi­
luppo economico non esercitano un ruolo sostitutivo di altri soggetti 
istituzionali.
La materia è stata compiutamente regolata dall’articolo 3 del de­
creto n. 150/2004 (si veda la nota 333), che ha recepito le indicazioni 
della Corte indicando agli statuti, cui spetta la definizione del proce­
dimento di nomina dell’organo di indirizzo, di prevedere che questo 
organo sia composto da una prevalente e qualificata rappresentanza 
degli enti, non solo pubblici ma anche privati, espressivi delle realtà lo­
cali individuati dallo statuto e, per la restante parte, da personalità che 
per professionalità, competenza ed esperienza, in particolare nei set­
tori cui è rivolta l ’attività della fondazione, possano efficacemente 
contribuire al perseguimento dei fini istituzionali, designate o nomi­
nate da soggetti, persone fisiche o giuridiche di riconosciuta indipen­
denza e qualificazione, che operano nei settori di intervento della fon­
dazione. Le designazioni o nomine devono consentire l’equilibrata 
composizione dell’organo e che non vi sia designazione maggioritaria 
da parte di alcun soggetto. Il regolamento reintroduce la possibilità di 
nomina per cooptazione, già abrogata dalla legge n. 448/2001, limi­
tandola ai soli casi di personalità di chiara e indiscussa fama.
Le fondazioni devono adeguare i propri statuti alle suddette pre­
scrizioni (l’obbligo scadeva entro 90 giorni dall’entrata in vigore del 
decreto n. 150/2004) e il mandato degli organi in carica non viene 
computato ai fini del limite di conferma per una sola volta. Fino alla ri­
costituzione degli organi conseguente alla modifica statutaria secon­
do le norme introdotte dalla legge n. 448/2001 e, conseguentemente, 
dal decreto n. 150/2004, le fondazioni, in assenza di specifica autoriz­
zazione dell’Autorità di vigilanza, limitavano «la propria attività al­
l’ordinaria amministrazione nella quale è ricompresa l’esecuzione dei 
progetti di erogazione già approvati» (art. 11, c. 14,1. n. 448/2001).
La legge n. 448/2001 ha aggiunto alla norma un periodo che evita 
un conflitto di interessi tra soggetti designanti, componenti degli or-
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gani e beneficiari degli interventi: i soggetti designanti l’organo di in­
dirizzo e i componenti di tutti gli organi non devono essere portatori 
di interessi riferibili ai destinatari degli interventi delle fondazioni413. 
La Corte costituzionale, respingendo le censure avanzate verso la nor­
ma, che si intendeva non applicabile a rappresentanti designati dagli 
enti locali, ha chiarito che essa va interpretata nel senso che le fonda­
zioni non possono svolgere la loro attività a vantaggio diretto dei com­
ponenti degli organi, né di coloro che li hanno nominati; sono invece 
consentiti interventi intesi a soddisfare questi interessi, generali o col­
lettivi, espressi dagli enti che designano i componenti nell’organo di in­
dirizzo. Recependo le indicazioni della Corte il decreto n. 150/2004 
stabilisce, all’articolo 4, comma 2, che «I componenti degli organi del­
le fondazioni non possono essere destinatari di attività delle fondazio­
ni stesse a loro diretto vantaggio, salvi gli interventi destinati a soddi­
sfare gli interessi, generali o collettivi, espressi dagli enti designanti».
Non possono nominare componenti di tutti gli organi della fonda­
zione le associazioni rappresentative o di categoria.
Un particolare regime di incompatibilità è previsto tra l’esercizio di 
funzioni presso la fondazione e presso la società bancaria conferitaria 
o sue controllate o partecipate: «I soggetti che svolgono funzioni di 
amministrazione, direzione o controllo presso la fondazione non pos­
sono ricoprire funzioni di amministrazione, direzione o controllo pres­
so la società bancaria conferitaria o sue controllate o partecipate. I sog­
getti che svolgono funzioni di indirizzo presso la fondazione non pos­
sono ricoprire funzioni di amministrazione, direzione o controllo 
presso la società bancaria conferitaria» (art. 4, c. 3)). La norma è sta­
ta introdotta dalla legge n. 448/2001414 e successivamente ancora mo-
413 La ratio della disposizione risiede nell’evitare conflitti di interesse, non a esclu­
dere la presenza nell’organo della rappresentatività degli interessi dei beneficiari 
(così E. del Prato, cit. a nota 278, p. 745); al contrario, una maggior presenza dei 
beneficiari negli organi, ossia dei portatori di interessi legittimi, è auspicata anche 
da P. Rescigno, «Fondazioni bancarie e codice civile», in Le fondazioni bancarie, 
Atti del convegno di studi, Salerno, 16 ottobre 1998, Milano, 1999, p. 35. L atto di 
indirizzo 5 agosto 1999, in assenza di questa norma, aveva ritenuto opportuna 1 in­
compatibilità tra componente di organi della fondazione e amministratore di orga­
nizzazioni di destinatari di interventi con cui la fondazione ha rapporti organici e 
permanenti.
414 L’atto di indirizzo 22 maggio 2001 ha previsto un’incompatibilità strettamente
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dificata (con 1. n. 289/2002 e 1. n. 350/2003); essa è ripresa dal decre­
to n. 150/2004; precedentemente era prevista soltanto l’incompatibi­
lità per i membri dell’organo di amministrazione con le funzioni di 
consigliere di amministrazione nella società bancaria conferitaria. La 
disposizione è stata impugnata avanti la Corte costituzionale ritenen­
dosi lesiva della capacità delle persone la previsione dell’incompati­
bilità non soltanto rispetto a funzioni presso la banca conferitaria ma 
anche presso altre società operanti nel settore bancario, finanziario o 
assicurativo. La Corte ha respinto l’eccezione ritenendo scopo della 
norma il recidere i legami tra le fondazioni e le banche conferitarie e 
che ciò possa essere garantito soltanto estendendo l ’incompatibilità 
alle società in rapporto di partecipazione azionaria o di controllo con 
la banca conferitaria415.
L’atto di indirizzo aggiunge l’opportunità di incompatibilità tra 
componenti gli organi di più fondazioni bancarie, al fine di evitare in­
terferenze o conflitti di interesse specie nella gestione patrimoniale 
delle fondazioni partecipate.
I componenti degli organi possono essere confermati una sola vol­
ta; la durata in carica, necessariamente temporanea, è rimessa agli 
statuti.
Relativamente all’organo di controllo il decreto nulla dispone in 
merito alle funzioni416; si limita a una previsione relativa alla compo-
collegata alla detenzione di una partecipazione di controllo, o comunque rilevante, 
della società bancaria conferitaria o di altra banca: chi svolge funzioni di ammini­
strazione, direzione o controllo presso la fondazione non può ricoprire le funzioni 
di amministratore presso le società o banche o le società da queste controllate con 
una partecipazione rilevante.
415 E. F. M. Emanuele, cit. a nota 332, p. 245, critica la previsione, sia perché esclu­
de di partecipare attivamente alla gestione della banca, sia perché esclude la com­
patibilità con cariche sociali anche in società partecipate dalla società conferitaria 
indipendentemente dalla misura della partecipazione. Relativamente all’incompati­
bilità negli organi della società bancaria conferitaria si può osservare che, anche a 
seguito della dismissione delle partecipazioni di controllo, le fondazioni possono 
mantenere una partecipazione economicamente significativa nella società bancaria: 
l’incompatibilità potrebbe apparire non coordinata con la tutela degli azionisti che 
il diritto societario intende realizzare.
416 Si ritiene si tratti di una generale funzione di vigilanza sull’attività gestoria, li­
mitata alla legittimità (così A. Guaccero, cit. a nota 401, p. 787; M. Tuozzo, «L’as-
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sizione, stabilendo che avvenga con persone aventi i requisiti profes­
sionali per l’esercizio del controllo legale dei conti. Riferimenti a un 
compito dell’organo di controllo sono peraltro contenuti nell’artico- 
lo 10, dedicato all’Autorità di vigilanza, il quale prevede che l’orga­
no di controllo informi senza indugio l’Autorità di vigilanza di tutti gli 
atti o i fatti che possano costituire irregolarità nella gestione o viola­
zione delle norme che disciplinano l’attività delle fondazioni e segnali 
alla stessa Autorità la mancata adozione di provvedimenti necessari in 
casi di incompatibilità, sospensione o decadenza di componenti gli 
organi.
L’atto di indirizzo 5 agosto 1999 specifica che i compiti sono de­
sumibili dalle corrispondenti disposizioni del codice civile: in dottri­
na si ritiene che si faccia riferimento all’unico organo di controllo pre­
visto dal codice, ossia il collegio sindacale della società per azioni417. 
La previsione è peraltro rinviata, anche nella sua disciplina, alla fonte 
statutaria.
Nel caso l’Autorità di vigilanza, ai sensi dell’articolo 10, comma 3, 
lettera h), disponga la revisione dei bilanci, anche per categorie di fon­
dazioni, da parte di società di revisione abilitate ai sensi del testo uni­
co n. 58/1998, si avrebbe (in applicazione delle disposizioni in mate­
ria di collegio sindacale (artt. 2403, c. 2, e 2409-bis, c. 2)) esclusione 
del compito dell’organo di controllo inerente la verifica della regola­
re tenuta della contabilità.
La legislazione speciale non dispone in ordine alla responsabilità e 
alla limitazione del potere di rappresentanza: può dunque ritenersi che 
in assenza di disciplina speciale si applichi il diritto comune, ossia gli 
articoli 18 e 19 del codice civile.
Il riferimento alle norme sul mandato comporta la revocabilità dei 
componenti degli organi da parte dei soggetti, od organi, che li hanno 
designati secondo le regole del mandato e, quindi, anche in assenza di
semblea nelle fondazioni di origine bancaria», in Contratto e impresa, 2004, p. 
467), ovvero estesa al merito (così A. M. Siniscalchi, «Il sistema delle Fondazioni 
tra autonomia privata e norme di intervento», sub art. 2, comma 1 °, lett. g), 1. n. 
461/1998, in Le fondazioni bancarie. Commento alla legge 23 dicembre 1998 n. 
461, al decreto legislativo 17 maggio 1999 n. 153, all’atto di indirizzo del Ministro 
del Tesoro 5 agosto 1999, Napoli, 1999, pp. 187 sgg.).
417 A. Guaccero, cit. a nota 401, p. 784.
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giusta causa. Diversamente la dottrina propende per la sola revoca per 
giusta causa dei componenti dell’organo di indirizzo. Quanto alle li­
mitazioni del potere di rappresentanza, si presenta una difficoltà di 
rendere conoscibili ai terzi le limitazioni al potere di rappresentanza, 
ex articolo 19 del codice, non essendo prevista riscrizione delle fon­
dazioni bancarie nel registro delle persone giuridiche418; il problema 
non si pone in caso di esercizio di imprese strumentali, che comporta 
iscrizione nel registro delle imprese, come si è detto al paragrafo 36.
Come espressamente affermato dall’atto di indirizzo non è esclu­
so che le fondazioni si dotino di altri organi419.
Lo stesso decreto legislativo prevede che nelle fondazioni di origi­
ne associativa, per le quali vale la tripartizione suddetta, sia lasciata 
all’autonomia statutaria la scelta di mantenere o meno la previsione 
dell’assemblea dei soci, ferme restando le competenze dell’organo di 
indirizzo420.
L’unico compito specificamente previsto dalla legge in capo al­
l’assemblea, configurato come mera possibilità, è la nomina di rap­
presentanti nell’organo di indirizzo, che ne rappresentino una compo­
nente non maggioritaria: i componenti nominati dall’assemblea non 
possono superare la metà dei componenti dell’organo di indirizzo421. 
Non sono peraltro esclusi altri compiti dell’assemblea422. In proposi­
to l’atto di indirizzo cita «il dare voce e continuità agli interessi stori­
ci originari delle fondazioni, nel contesto delle funzioni previste dal 
nuovo ordinamento» e indica quali esempi delle attribuzioni assem­
bleali quelle proprie del collegio dei probiviri, ovvero di garanzia di 
osservanza del codice etico delle fondazioni, di istanza di tutela dei 
soggetti destinatari degli interventi. La definizione delle funzioni dei- 
fi assemblea è quindi rimessa alla previsione statutaria, nell’ambito
418 In questo senso M. V. De Giorgi, cit. a nota 274, p. 654.
419 In questo senso A. Gentili, cit. a nota 326, p. 66.
420 L’atto di indirizzo indica espressamente che le assemblee «non possono svolge­
re in alcun modo compiti di organo di indirizzo».
421 F. Menisi, cit. a nota 361, p. 4, esprime perplessità su tale organo e sulla riduzio­
ne delle sue funzioni, stante la presenza dell’organo di indirizzo.
422 A. Guaccero, cit. a nota 401, p. 759, ritiene, per il caso in cui unico compito del­
l’assemblea sia la designazione di componenti nell’organo di indirizzo, che l’as­
semblea stessa non sia organo.
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dell’autonomia dell’ente; gli ulteriori e nuovi compiti dell’assemblea 
possono essere previsti nel rispetto delle funzioni riservate dalla leg­
ge all’organo di indirizzo e agli altri organi.
L’atto di indirizzo afferma l’incompatibilità di componente del­
l’assemblea dei soci e quella di componente dell’organo dell’indirizzo, 
di amministrazione e di controllo, e di direttore generale della fonda­
zione. La previsione può apparire come un’indicazione per gli statuti, 
dovendo le ipotesi di incompatibilità essere previste da una fonte legi­
slativa423, come del resto lo stesso decreto delegato per altre ipotesi mo­
stra. In realtà, l’atto di indirizzo in più parti prevede ipotesi di incom­
patibilità e, per l’aspetto qui considerato, nel prevedere la decadenza da 
tale carica di membri dell’assemblea designati nell’organo di indiriz­
zo, di amministrazione e controllo si esprime in termini cogenti.
Giova osservare che l’assemblea della fondazione bancaria, an­
corché mantenuta dal legislatore come possibilità rimessa alla scelta 
statutaria per le fondazioni su base associativa, dovendo rispettare la 
tripartizione degli organi e non potendo incidere sulle competenze del- 
l’organo di indirizzo, assume connotati ben diversi dalle originarie as­
semblee dei soci424.
La previsione dell’assemblea è comunque riconducibile alla tradi­
zionale presenza dell’assemblea nell’originaria Cassa di risparmio e
423 II Consiglio di Stato ritiene che norma regolamentare (regolamento ministeriale 
attuativo) non possa prevedere ulteriori limiti all’autonomia privata che non trovi­
no espresso fondamento nella legge (in questo senso Cons. Stato, Sez. Atti norma­
tivi, 1.7.2002, n. 1354); T.A.R. Lazio, Sez. Ili, 1.6.2000, n. 4546, ha ritenuto l’atto 
di indirizzo atto interpretativo della normativa primaria, in quanto tale insuscettibi­
le di produrre effetti vincolanti per i destinatari. Nella disciplina in materia di fon­
dazioni bancarie si registra una relazione anomala tra norme primarie e norme se­
condarie, talvolta (come nel caso della direttiva 18.11.1994) intervenute a modifi­
care regole e principi fissati con norma primaria: in questo senso P. Schlesinger, 
cit. a nota 316, p. 426.
424 F. Capriglione, «Operatività delle fondazioni bancarie e dismissione del con­
trollo” sulle s.p.a. conferitarie», in Le «fondazioni bancarie» dalla legge n. 218/90 
al d.lgs. n. 153/99, a cura di S. Amorosino e F. Capriglione, Padova, 1999, p. 93, 
parla di «sostanziale svuotamento di funzioni a danno delle preesistenti assemblee 
dei soci». F. Galgano, cit. a nota 265, pp. 826-27, già rispetto al decreto legislativo 




non è dunque assimilabile alla presenza dell’organo assembleare che, 
come si è detto al paragrafo 11, connota la moderna fondazione se­
condo un avvicinamento di questa al modello associativo senza, pe­
raltro, che tale presenza faccia pensare alla presenza di un’associa­
zione425. Né può costruirsi un’analogia con il modello societario, che 
prevede, come del resto l ’associazione, la presenza necessaria del­
l’assemblea. Unica analogia con le società, e specificamente con il si­
stema dualistico, è la nomina «di secondo grado» degli amministrato­
ri426 nominati dall’assemblea nell’organo di indirizzo e da questo nel 
consiglio di amministrazione, con peraltro evidenti distinzioni quan­
to alla configurazione degli organi.
Nel riferimento ad altri organi l’atto di indirizzo cita, con funzione 
di mero esempio, organi tecnici («comitati scientifici, nuclei tecnici 
di valutazione»).
L’atto di indirizzo espressamente menziona il presidente, preve­
dendone l’opportunità «al fine di assicurate l’unitarietà operativa del­
la fondazione e l ’univoca rappresentanza dell’ente all’estemo», che 
le funzioni di presidente dell’organo di indirizzo e dell’organo di am­
ministrazione siano riunite nella stessa persona, ma che quelle di pre­
sidente dell’organo di indirizzo siano limitate a quelle attinenti allo 
svolgimento delle riunioni, per evitare situazioni di interferenza427.
L’atto di indirizzo espressamente menziona anche il direttore ge­
nerale, non menzionato nella legislazione che cita però la funzione di 
direzione.
L’ammissibilità di un comitato esecutivo quale articolazione del 
consiglio di amministrazione è pacificamente sostenuta, in conformità 
a quanto ritenuto per la fondazione di diritto comune (si veda para­
grafo 11) e in analogia con le società per azioni428. Il comitato può es-
425 Differenza fondamentale tra associazione e fondazione rimane l’indisponibilità 
dello scopo da parte dell’assemblea della fondazione.
426 F. Galgano, Il nuovo diritto societario, Padova, 2003, p. 37; M. Tuozzo, cit. a 
nota 416, p. 473.
427 Contro questa soluzione F. Menisi, «Natura e rilevanza dell’atto di indirizzo», in 
Le «fondazioni bancarie» dalla legge n. 218/90 al d.lgs. n. 153/99, a cura di S. 
Amorosino e F. Capriglione, Padova, 1999, pp. 30 sgg. e F. Capriglione, cit. a nota 
424.
428 A. Gentili, «La riforma delle fondazioni bancarie: gli organi», in Le «fondazioni
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sere o meno collegiale e operare o meno con metodo collegiale. Si ri­
tengono applicabili le limitazioni in ordine alla delega di attribuzioni 
previste per la società per azioni dall’articolo 2381 del codice civile: 
non sono quindi delegabili né le competenze relative all’emissione di 
titoli di debito né quelle relative alla relazione del bilancio.




Conformemente a quanto previsto dalla legge delega (art. 2, c. 1, 
lett. i)), la vigilanza sulle fondazioni bancarie è attribuita dall’artico­
lo 10 del decreto legislativo n. 153/1999 al Ministero del tesoro, del 
bilancio e della programmazione economica (ora Ministero dell’eco­
nomia e delle finanze). Si tratta di un’attribuzione transitoria, «fino al­
l’entrata in vigore della nuova disciplina dell’ autorità di controllo sul­
le persone giuridiche di cui al titolo II del libro primo del codice civi­
le», ma applicabile anche successivamente a tale disciplina «finché 
ciascuna fondazione rimarrà titolare di partecipazioni di controllo, di­
retto o indiretto, in società bancarie ovvero concorrerà al controllo, di­
retto o indiretto, di dette società attraverso la partecipazione a patti di 
sindacato o accordi di qualunque tipo»430,431.
bancarie» dalla legge n. 218/90 al d.lgs. n. 153/99, a cura di S. Amorosino e F. Ca- 
priglione, Padova, 1999, pp. 77 sgg.; A. Guaccero, cit. a nota 401, p. 761.
429 P. Rescigno, cit. a nota 5, p. 807; F. Galgano, cit. a nota 4, p. 207.
430 La soluzione di attribuire il controllo al Ministero del tesoro era stata preferita 
ad altre proposte, quali quella di costituire un’apposita Authority indipendente e 
quella di deferire il controllo all’analoga che era in fase di costituzione per le ON- 
LUS; la soluzione adottata si è rivelata preferibile in un momento in cui le fonda­
zioni ancora detenevano partecipazioni bancarie. L’istituzione di autorità indipen­
dente aveva la finalità di attribuire oltre a funzioni di controllo anche funzioni di 
stimolo e raccomandazione. In merito all’Autorità di vigilanza sulle ONLUS, pe­
raltro non ancora istituita al tempo del decreto delegato, si può osservare che il le­
gislatore ha voluto affermare la distinzione tra fondazioni bancarie e ONLUS, pre­
vedendo che gli enti conferenti di cui alla legge n. 218/1990 sono in ogni caso 
esclusi dal novero delle ONLUS (art. 10, c. 10, d.lgs. n. 460/1997).
431 Tale attribuzione transitoria dell’Autorità di vigilanza è, secondo G. Ponzanelli,
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In tale ultimo caso le fondazioni non potrebbero dirsi compieta- 
mente estranee al settore del credito e la vigilanza del Ministero del­
l ’economia e delle finanze sarebbe giustificata. La Corte costituzio­
nale, nella sentenza 8 ottobre 2001, n. 341, ha osservato che l’attribu­
zione di tale potere al Ministero del tesoro non può che essere 
giustificata dalla natura di ente creditizio, nel periodo transitorio, os­
sia dalla «sussistenza di un vincolo genetico e funzionale tra enti con­
ferenti e società bancarie conferitane in presenza di partecipazione e 
degli altri presupposti previsti per l’esercizio in via generale della tran­
sitoria vigilanza di dette fondazioni»432. Diversamente, dismesse le 
partecipazioni di controllo la vigilanza da parte di un soggetto econo­
mico appare poco confacente a un ente del settore non profif33.
Invero, come si è accennato, si tratta di vigilanza transitoria, fino al- 
l ’entrata in vigore di un’autorità di controllo prevista per le persone 
giuridiche del titolo II del libro primo del codice. Si è già detto come 
questa previsione sia sintomatica dell’ attribuzione agli enti conferen­
ti della natura di fondazione; si può aggiungere la rilevanza dell’e­
spresso riferimento, in un testo legislativo di precipua importanza qua­
le è il decreto delegato che disciplina le fondazioni bancarie, alla ne­
cessaria riforma della disciplina civilistica, o quanto meno a tale suo 
aspetto.
La transitorietà di questa disciplina può del resto indurre alla valu­
tazione del percorso legislativo relativo alle fondazioni bancarie an-
cit. a nota 17, p. 1213, altra «moral suasion» alla dismissione delle partecipazioni 
di controllo alla società bancaria, oltre a quella tributaria (nota 385).
432 La sentenza della Corte, ripresa dalla successiva sentenza n. 342/2001, sostene­
va la non completa separazione delle fondazioni dal settore bancario-creditizio fino 
al compimento del percorso delineato dalla legge n. 153/1999 (modifiche statutarie 
e loro approvazione, dismissioni della partecipazione rilevante nella società banca­
ria conferitaria e delle altre partecipazioni non più consentite). A tale proposito E. 
del Prato, cit. a nota 278, p. 742, rileva «un’ibrida natura delle fondazioni banca­
rie»: conservano la natura di enti creditizi ma non esercitano l’impresa bancaria.
433 R. Costi, cit. a nota 389, p. 513, osserva che l’attribuzione al Ministero del teso­
ro «non è, tuttavia, sorretta da un’adeguata giustificazione logico-sistematica», in 
quanto il controllo delle fondazioni «non è un momento della disciplina dell’im­
presa bancaria», né esiste previsione nell’ordinamento bancario che preveda la vi­
gilanza di questo Ministero sui soggetti che detengono il controllo di una società 
bancaria.
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cora non definitivamente compiuto, bensì suscettibile esso stesso di 
revisione, dopo una fase di «collaudo» della disciplina, nell’ambito 
della riforma dell’istituto della fondazione434.
Appare peraltro evidente che, laddove un tempo intercorra tra le 
dismissioni delle partecipazioni di controllo e la riforma dell’autorità 
di controllo sulle persone giuridiche, la sottoposizione alla vigilanza 
del Ministero del tesoro e la transitorietà di cui alla norma in esame435 
parrebbero ben poco giustificate.
Può infatti osservarsi come le altre fondazioni costituite dal legi­
slatore siano genericamente sottoposte alla vigilanza del Ministero 
competente nella materia affidata alle cure della fondazione: per le 
fondazioni bancarie che, dismesse le partecipazioni di controllo nella 
società bancaria conferitaria, operano in più settori del non profit, un 
trattamento analogo avrebbe attribuito la vigilanza, in ipotesi, a uno 
(il prevalente) o a più Ministeri competenti nelle materie. Altra critica 
che è stata rivolta alla scelta dell’Autorità di vigilanza concerne l’e­
sclusione di attribuzione del controllo all’autorità amministrativa re­
gionale, per le fondazioni che svolgono la loro opera nella regione436. 
A questa tesi potrebbe obiettarsi che le fondazioni, come sostenuto 
dalla Corte costituzionale, sono soggette all’ordinamento civile con 
esclusione, come rileva la Corte, di competenza regionale437; può al­
tresì rilevarsi che l’autorità di controllo, statale o regionale, coincide 
generalmente con l’ambito statale o regionale dell’autorità che ha ef­
fettuato il riconoscimento.
La vigilanza si differenzia, per il parametro e l’oggetto, dal con­
trollo sull’amministrazione delle fondazioni previsto dall’articolo 25
434 In questo senso F. Belli e F. Mazzini, cit. a nota 293, p. 332.
435 Dubbi sono stati avanzati circa la transitorietà della disciplina, condizionata dal­
la nuova autorità di controllo per le persone giuridiche del titolo II del libro primo 
del codice civile, «evento futuro (e forse anche incerto)» (F. Belli e F. Mazzini, cit. 
a nota 293, p. 332).
436 M. Basile, «Problemi e prospettive in tema di controlli sulle fondazioni banca­
rie», in Banca, borsa e titoli di credito, 2005, pp. 271-73.
437 F. Velia, «Il modello di vigilanza sulle fondazioni di origine bancaria tra control­
li pubblici e autodisciplina», in Le fondazioni bancarie. Un patrimonio alla ricerca 
di uno scopo, a cura di C. Borzaga e F. Cafaggi, Roma, 1999, pp. 491 sgg.; F. Belli 
e F. Mazzini, «Fondazioni e territorio. Qualche spunto di riflessione», in II ponte, 
n. 5, 2003, pp. 39 sgg.; M. Basile, cit. a nota 436, p. 273.
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del codice civile. Si può osservare che le peculiarità delle fondazioni 
bancarie rispetto alle fondazioni di diritto comune, segnatamente il lo­
ro carattere di enti non profit svolgenti un importante ruolo economi­
co e sociale438, comportano non soltanto un controllo esercitato nel­
l’interesse della fondazione, relativo alla destinazione di beni allo sco­
po, ma suggeriscono interventi più penetranti, seppure rispettosi della 
loro autonomia. Mentre il controllo codicistico è preordinato a nor­
malizzare l’attività dell’ente, con poteri più ampi del controllo giudi­
ziario, ma è comunque sempre controllo di legittimità, che esclude 
ogni valutazione di merito, e verifica la conformità alla legge, allo sta­
tuto o allo scopo della fondazione, la vigilanza sulle fondazioni ban­
carie attiene anche ad aspetti più propriamente gestionali che la dot­
trina ritiene attenere al merito439. L’articolo 10, comma 2, prevede in­
fatti, quale scopo della vigilanza, oltre la verifica del rispetto della 
legge e degli statuti, la sana e prudente gestione, la redditività dei pa­
trimoni e l’effettiva tutela degli interessi contemplati negli statuti440.
Si ritiene che l’attività di controllo debba consistere in un potere di 
verifica della corrispondenza dell’attività delle fondazioni a parame­
tri preventivamente fissati, e debba quindi escludere qualsivoglia altra 
attività dell’Autorità di vigilanza, quale quella generale di indirizzo, 
come espressamente affermato dalla Corte costituzionale nella già ri-
438 G. Napolitano, «I controlli amministrativi sulle fondazioni di origine bancaria», 
in Banca, borsa e titoli di credito, I, 2005, p. 289, ne osserva le peculiarità, quanti­
tative e qualitative, che incidono sulla govemance e sui meccanismi di controllo: 
patrimoni di vaste dimensioni; ereditati da altri soggetti pubblici e non derivanti da 
libere e consapevoli contribuzioni di privati; titolarità di pacchetti azionari in so­
cietà bancarie.
439 F. Menisi, cit. a nota 361, pp. 713 sgg.; A. Pavone La Rosa, Intervento introdut­
tivo, in Le fondazioni bancarie, Atti del convegno di studi, Salerno, 16 ottobre 
1998, Milano, 1999, p. 12; G. P. Barbetta, «Sul regime delle Casse di risparmio a 
base associativa», in Le fondazioni Casse di Risparmio, a cura di F. A. Roversi Mo­
naco, Rimini, 1998, pp. 139 sgg.; F. Velia, «Il modello di vigilanza sulle fondazio­
ni di origine bancarie», in Le fondazioni Casse di Risparmio, a cura di F. A. Rover­
si Monaco, Rimini, 1998, pp. 166 sgg., osserva peraltro che l’applicazione del con­
trollo sulla «sana e prudente gestione» può fare escludere le implicazioni dirigisti­
che.
440 M. Basile, cit. a nota 436, p. 265, rileva che questi aspetti costituiscono, ancor 
prima che scopi della vigilanza, doveri delle fondazioni.
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chiamata, anche per questo punto, sentenza n. 301/2003, che ha di­
chiarato l’illegittimità costituzionale di atti di indirizzo di carattere ge­
nerale adottati dall’Autorità di vigilanza per eccesso di delega441. In 
dottrina le perplessità relative al generale potere di indirizzo attengo­
no, tra l ’altro, al contrasto con la natura privatistica dell’ente, rica­
dendosi, in tal caso, in un indice dell’organismo di diritto pubblico442.
L’articolo 10 al comma 3 elenca specificamente le funzioni del­
l’Autorità di vigilanza: autorizzazione delle operazioni di trasforma­
zione e di fusione; determinazione di un limite minimo di reddito in re­
lazione al patrimonio; approvazione delle modificazioni statutarie; ri­
chiesta di atti, notizie e documenti, poteri di indirizzo in ordine a 
specifici aspetti, sentite le organizzazioni rappresentative delle fonda­
zioni443 (aspetti dichiarati illegittimi dalla Corte -  si veda supra e la no­
ta 441); ispezioni; compiti regolamentari e decisionali relativi alle mo­
dalità dei bilanci; adozione di provvedimenti inerenti l’incompatibi­
lità, sospensione e decadenza di componenti di organi, ove non adottati 
dall’organo relativo; istituzione e tenuta di un albo delle fondazioni444.
In dottrina sono state espresse posizioni critiche sull’ampiezza dei 
poteri dell’Autorità di vigilanza, estesa a ogni specifico dovere attri­
buito dalla legge agli enti. È stato rilevato che nelle fondazioni banca­
rie, a differenza che nelle fondazioni di diritto comune, non manca un
441 Più precisamente, l’illegittimità costituzionale dichiarata dalla Corte è limitata 
alle parole «atti di indirizzo di carattere generale» « non investe l’intera lettera e) 
determinando dubbi interpretativi; M. Basile, cit. a nota 436, p. 274, applicando la 
tecnica interpretativa delle sentenze della Corte sostenuta da A. Falzea, «In tema di 
sentenze di accoglimento parziale», in Strumenti e tecniche di giudizio della Corte 
costituzionale, Atti del convegno di Trieste, 26-28 maggio 1986, Milano, 1988, p. 
499, ritiene che l’illegittimità colpisca l’intero testo della lettera e), che non avreb­
be alcun senso privo delle parole dichiarate incostituzionali. Nello stesso senso del­
la caducazione della norma, G. Napolitano, cit. a nota 438, p. 291.
442 F. Menisi, cit. a nota 242, pp. 96-97.
443 Nel senso di illegittimità di atto di indirizzo non preceduto dall’acquisizione 
dell’avviso espresso dalle organizzazioni rappresentative delle fondazioni: T.A.R. 
Lazio, Sez. 3, 8.2.2003, n. 813. Secondo P. Anello e S. Rizzini Bisinelli, «Fonda­
zioni: prime osservazioni sul decreto applicativo della 1. n. 461/1998», in Le so­
cietà, 1999, pp. 654 sgg., si tratta di parere obbligatorio e non vincolante.




organo interno di tipo assembleare o di controllo445. È stato ritenuto 
che tale ampiezza di poteri delinei un contrappeso alla genericità dei 
fini statutari e alla conseguente autonomia delle fondazioni446. Né ta­
le incisività può essere giustificata dalle attribuzioni in ordine al pa­
trimonio delle fondazioni e rispetto al provenire il medesimo, per una 
parte, dal settore pubblico: oltre all’obiezione che tale provenienza ri­
guarda soltanto una parte del patrimonio, è stato osservato che 1 im­
postazione legislativa è «stimolare il sociale fuori del pubblico», da 
cui i dubbi sui suddetti compiti dell’Autorità di vigilanza447. L’incisi­
vità del controllo, specie in relazione alle competenze in ordine al pa­
trimonio, può condurre a dubitare che alle fondazioni sia effettiva­
mente riconosciuta una «piena autonomia... gestionale» come invece
recita l’articolo 2, comma 1, del decreto4^ 8.
Altrettanto, la giurisprudenza amministrativa, in sede consultiva, 
ha ritenuto che l ’intervento pubblico di controllo deve rispondere a 
«criteri di ragionevolezza e proporzionalità», raffrontando i benefici 
dell’attività con i costi economico-sociali449.
In generale, tale controllo penetrante appare singolare in una legi­
slazione che è, nel suo complesso e non soltanto con riferimento alle 
persone giuridiche private, sempre più informata a un alleggerimento 
dei controlli. Non si può non essere tentati di ritenere, nella fattispecie 
in esame, che il controllo sia giustificato da una verifica — e quindi 
un’ingerenza — che il settore pubblico intende mantenere su persone 
giuridiche private, in grado, per la consistenza dei loro patrimoni, di 
svolgere un ruolo considerevole nel mondo economico e sociale450.
445 M. Basile, cit. a nota 436, p. 266.
446 In questo senso P. Spada, «Autorità e libertà nel diritto delle società per azioni», 
in Rivista di diritto civile, I, 1996, p. 703; R. Costi, cit. a nota 305, pp. 508 sgg. A. 
Gentili, cit. a nota 326, p. 405, avanza l’ipotesi che il settore delle fondazioni ban­
carie possa così essere non «un gruppo operativo ricco di iniziativa», bensì la «me­
ra cinghia di trasmissione di un pubblico potere».
447 A. Gentili, cit. a nota 326, p. 408.
448 B. Cavallo, «La natura giuridica delle fondazioni bancarie», in Contratto e im­
presa, 2002, p. 610.
449 Cons. Stato, parere, 1° luglio 2002, n. 1354.
450 M. Clarich e A. Pisaneschi, Le fondazioni bancarie. Dalla holding creditizia al­
l ’ente non-profit, Bologna, 2001, pp. 119 e 121, ritengono le fondazioni «sorve­
gliati speciali».
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Pur riguardando il controllo l’attività della fondazione, secondo 
quanto si è detto, non è escluso che oggetto del controllo sia un singolo 
atto (come si desume dall’elencazione dell’articolo 10, comma 3: ad 
esempio, trasformazioni e fusioni, modifiche statutarie, atti e docu­
menti trasmessi all’Autorità di vigilanza)451. Al riguardo si può os­
servare che l’Autorità di vigilanza può non approvare la deliberazio­
ne e può intervenire sugli organi ma non è contemplato, a differenza 
di quanto previsto dall’articolo 25 del codice civile per il controllo 
sulle fondazioni di diritto comune, il potere di annullamento delle de­
liberazioni illegittime. Queste sono, dunque, soltanto annullabili dal­
l’autorità giudiziaria452.
Compete poi all’Autorità di vigilanza, conformemente a quanto 
previsto dall’articolo 25 c. c. in merito alle fondazioni di diritto co­
mune, lo scioglimento degli organi di amministrazione e di controllo 
non solo per gravi violazioni di leggi, statuto e amministrative ma an­
che per gravi e ripetute irregolarità nella gestione. Vengono in tal ca­
so nominati uno o più commissari straordinari, che esercitano i poteri 
degli organi disciolti (mentre l’organismo di indirizzo è sospeso per 
tutta la durata della gestione commissariale) e un comitato di sorve­
glianza che ne controlla l’operato. I commissari rimuovono le irrego­
larità e promuovono le soluzioni utili al perseguimento dei fini istitu­
zionali e al ripristino dell’ordinario funzionamento degli organi; eser­
citano l’azione di responsabilità nei confronti degli organi disciolti, 
sentito il comitato di sorveglianza e con l’autorizzazione dell Auto­
rità di vigilanza.
La sospensione degli organi di amministrazione e di controllo da 
parte dell’Autorità di vigilanza può anche essere temporanea, con-
451 G. Napolitano, cit. a nota 438, p. 295, tende a qualificare questo controllo come 
di merito, anche se osserva che il venire meno del potere di indirizzo limita alle 
fonti legislative e regolamentari il rispetto delle condizioni, non residuando altro 
margine di apprezzamento.
452 Sono ritenuti soggetti legittimati a impugnare: l’organo interno di controllo, con 
intervento sostitutivo dell’Autorità di vigilanza mediante nomina di commissario 
ad acta; l’organo amministrativo per le deliberazioni dell’organo di indirizzo, i 
componenti dell’organo deliberante; i terzi beneficiari (così M. Basile, cit. a nota 




nessa al compimento di atti specifici, per il rispetto di norme legisla­
tive e statutarie per il quale essa nomina un commissario.
L’Autorità di vigilanza è, infine, competente, sentiti gli interessa­
ti, a disporre la liquidazione della fondazione in caso di impossibilità 
di raggiungimento dei fini statutari e negli altri casi previsti dallo sta­
tuto453. In analogia con quanto previsto per le fondazioni di diritto co­
mune, vengono nominati uno o più liquidatori, oltre a un comitato di 
sorveglianza, e la liquidazione si attua secondo le disposizioni codici- 
stiche. La devoluzione del patrimonio residuo avviene assicurando, 
ove possibile, la continuità degli interventi nel territorio e nei settori in­
teressati dalla fondazione.
Per contro, trasformazioni e fusioni non sono di competenza del­
l’Autorità di vigilanza (come invece per la fondazione di diritto co­
mune), bensì dell’organo di indirizzo e autorizzate dall’Autorità di vi­
gilanza. Giova ricordare che la trasformazione eterogenea introdotta 
dal nuovo diritto societario non si applica alle fondazioni bancarie, co­
me si è detto al paragrafo 18.
46. La natura privata
Descritta la disciplina fondamentale delle fondazioni bancarie si 
può molto sinteticamente evidenziare che il legislatore ha inteso deli­
neare una fondazione dalla disciplina speciale, della quale ha affer­
mato la personalità giuridica di diritto privato e alla quale non ha con­
ferito la piena capacità di diritto pubblico già attribuita agli enti con­
ferenti dal decreto legislativo n. 356/1990, ha sostenuto la rilevanza 
degli statuti, approvati dall’Autorità di vigilanza, al pari di quanto av­
viene per il riconoscimento delle fondazioni di diritto comune. In più 
punti si è avuto peraltro occasione di rilevare, con riferimento a diver­
si aspetti della disciplina, il tentativo, o il timore espresso dalla dottri­
na e dagli operatori del settore che rimanesse, o venisse introdotta, una 
pubblicizzazione della disciplina, ciò che porterebbe a dubitare del so­
stanziale trattarsi di ente di natura privata.
453 Anche per la fondazione di diritto comune l’estinzione e la liquidazione non so­
no di competenza degli organi dell’ente.
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Il legislatore, in sede di interpretazione autentica operata con l ’ar­
ticolo 5 della legge 15 giugno 2002, n. 112, ha riconosciuto la natura 
privatistica del regime giuridico delle fondazioni bancarie, speciale 
rispetto a quello delle altre fondazioni.
La Corte costituzionale, con la sentenza n. 301/2003, ha esamina­
to le censure avanzate, ne ha dichiarate alcune fondate, correggendo 
alcuni aspetti della disciplina od offrendone una lettura in linea con il 
carattere privatistico dell’ente.
Invero, i timori di una pubblicizzazione appaiono fondati, specie 
in considerazione dei poteri attribuiti all’Autorità di vigilanza e aven­
do presente la nozione ampia di organismo di diritto pubblico offerta 
dal diritto comunitario, della quale si è detto al capitolo precedente.
Con riferimento alle fondazioni bancarie, tuttavia, una grande ope­
ra interpretativa è stata operata dalla Corte costituzionale, grazie alla 
quale le fondazioni possono sicuramente dirsi persone giuridiche pri­
vate, ascritte al settore delle libertà sociali. Invero, la sentenza 24 set­
tembre 2003, n. 300, ha ritenuto non conforme all’evoluzione com­
piuta dalle fondazioni454 l’appartenenza delle medesime al settore del 
credito, già sostenuta dalla stessa Corte con le sentenze n. 163/1995, 
nn. 341 e 342/2001. La sentenza ripercorre l’evoluzione legislativa e 
sintetizza il punto di arrivo (d.lgs. n. 153/1999): persone giuridiche 
private senza fine di lucro, con autonomia statutaria e gestionale (art. 
2); esclusivamente scopi di utilità sociale e promozione dello svilup­
po economico (art. 2); patrimonio vincolato agli scopi statutari, di­
vieto di esercizio di funzioni creditizie e di finanziamento di enti con 
scopo di lucro (art. 3); divieto di partecipazioni societarie di controllo 
con esclusione delle imprese strumentali (art. 6); dismissione delle 
partecipazioni nelle società bancarie conferitarie (art. 25). L evolu­
zione porta la Corte ad affermare che «la trasformazione della natura 
giuridica degli enti conferenti può dirsi normativamente realizzata», 
né ciò può ritenersi cancellato dalle disposizioni successivamente in-
454 Ha espressamente riconosciuto che la Corte ha usato il criterio interpretativo 
dell’evoluzione legislativa G. Zagrebelsky, nell’intervento al convegno indetto dal­
l’Accademia Nazionale dei Lincei «Il problema delle fondazioni», Roma, 1-2 apri­
le 2004, in Le fondazioni e le fondazioni di origine bancaria, Atti dei convegni 
Lincei 219, Roma, 2005, p. 135.
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tradotte, a opera della legge n. 448/2001, rispetto alla quale erano sta­
ti sollevati rilievi di «ripubblicizzazione» delle fondazioni. Queste 
considerazioni giustificano il ritenere, diversamente dalle citate pre­
cedenti pronunce, non più sussistente il «vincolo genetico e funziona­
le» che legava gli enti conferenti alle società conferitarie e la conse­
guente appartenenza dei primi al settore del credito: gli enti sono sta­
ti trasformati ex lege in persone giuridiche private senza fine di lucro 
«della cui natura il controllo della società bancaria, o anche solo la 
partecipazione al suo capitale, non è più elemento caratterizzante». 
Dette considerazioni, dedotte dalla disciplina, risultano ancor più for­
ti trascorso il periodo assegnato per le dismissioni delle partecipazio­
ni di controllo. La Corte, quale giudice delle leggi, non poteva che li­
mitarsi ad accertare la situazione risultante dal decorso del termine per 
la dismissione, indipendentemente dalla concreta attuazione del pre­
cetto; del resto, sostiene la Corte, non può rimettersi «ad adempimen­
ti concreti dei singoli enti la piena e generale operatività della riforma 
realizzata dalla legge».
La Corte afferma dunque la natura di fondazioni, persone giuridi­
che private, ai sensi dell’ articolo 2, comma 1, del decreto legislativo n. 
153/1999, «indipendentemente dall’eventuale perdurare di loro coin­
volgimenti in partecipazioni bancarie che la legge ancora consenta per 
ragioni particolari», collocate «tra i soggetti dell’ordinamento civile» 
e più precisamente dell’organizzazione delle «libertà sociali»455, con 
conseguente potestà legislativa esclusiva dello Stato456.
455 La nozione di libertà sociale è fornita da E. Balboni, «Sussidiarietà, libertà so­
ciali, carenza della normazione e disciplina delle fondazioni di origine bancaria», 
in Giurisprudenza costituzionale, n. 5, 2004, p. 3167, e consiste nella «azione so­
ciale volta a rendere effettivo il godimento dei classici diritti di prestazione: istru­
zione, sanità, e assistenza sociale»; essa «evoca un tipo di società (o porzione di es­
sa) capace e decisa ad autodeterminarsi e organizzarsi allo scopo di volgere per usi 
diversificati una quota di risorse, la cui origine fu privata, ma la cui destinazione 
diviene altruistica ed elargitiva, per diffondere beni della vita a fruizione colletti­
va»; evoca, dunque, il principio di sussidiarietà. L’identificazione della categoria è 
stata approfondita anche da S. La Porta, L’organizzazione delle libertà sociali, Mi­
lano, 2004.
456 In più punti le argomentazioni addotte portano la Corte costituzionale a esclude­
re in materia di fondazioni bancarie una competenza legislativa delle regioni. È co­
munque fatta salva la competenza regionale in ordine ai settori di attività delle fon-
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Le fondazioni bancarie costituiscono, dunque, espressione del prin­
cipio di sussidiarietà orizzontale (art. 118, c. 4, Cost.). Invero, la Cor­
te costituzionale cita la norma costituzionale in materia di sussidiarietà 
e fonda le pronunce del 2003 su tale principio, ancorché non lo men­
zioni espressamente457. Già il Consiglio di Stato, Sezione atti normati­
vi, nel parere 1° luglio 2002, n. 1354 (parere sul regolamento ex art. 
11, c. 14,1. n. 448/2001, poi divenuto d.m. n. 217/2002), faceva espres­
so riferimento al principio di sussidiarietà orizzontale e rilevava come 
esso produca implicazione in tema di formazioni sociali contemplate 
dall’articolo 118 della Costituzione, consentendo una lettura evoluti­
va della norma che sottolinei «quel “valore aggiunto” che, rispetto ai 
singoli, esse sono in grado di produrre». La considerazione corrispon­
de senza dubbio alla configurazione delle fondazioni bancarie.
Stabilita la natura di persona giuridica privata, il legislatore, nel­
l’articolo 29 del decreto legislativo n. 153/1999, espressamente san­
cisce l’applicazione alle fondazioni bancarie, in via residuale e in 
quanto compatibili, delle norme del titolo II del libro primo del codi­
ce civile458.
La previsione risulta analoga a quella stabilita per le altre fonda­
zioni costituite ex lege\ può giustificarsi, come per le suddette, per il 
particolare settore di attività: nella fattispecie, nell’origine bancaria e 
nella gradualità del passaggio al sistema privatistico459.
Invero, la legislazione speciale si presenta sufficientemente detta­
gliata e tale da lasciare poco spazio all’applicabilità della disciplina di 
diritto comune460. Questo dato non pare rappresentare un problema,
dazioni. Nello stesso senso si era espresso in precedenza il Consiglio di Stato nel 
parere Sez. Atti normativi, 1° luglio 2002, n. 1354.
457 G. Zagrebelsky, cit. a nota 454, p. 133, osserva che le sentenze della Corte si 
fondano entrambe sul principio di sussidiarietà senza menzionarlo espressamente.
458 Si tratta di applicazione analogica del tutto particolare, in quanto non presuppo­
ne caratteri comuni con la fattispecie disciplinata, ma la disapplicazione delle nor­
me codicistiche incompatibili con i caratteri delle fondazioni bancarie (E. del Pra­
to, cit. a nota 278, pp. 750-51).
459 L. Torchia, cit. a nota 331, p. 65, che rileva peraltro che la specialità della disci­
plina aveva, nel disegno originario, carattere transitorio, limitato al tempo del lega­
me con l’azienda bancaria, trascorso il quale le fondazioni sarebbero rientrate a 
pieno titolo nella categoria degli enti non profit.
460 La ragione di una disciplina dettagliata risiede nella nascita delle fondazioni
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in relazione a fattispecie fondazionale con caratteristiche particolari 
costituita dal legislatore. Il carattere speciale del regime giuridico è 
espressamente sancito, come si è menzionato, dall’articolo 5 della leg­
ge n. 112/2002, in quanto ordinato per legge in funzione di determinati 
aspetti: la particolare operatività, inclusa la possibilità di partecipare al 
capitale della Banca d’Italia; la struttura organizzativa, basata su or­
gani obbligatori e su uno specifico regime di requisiti di professiona­
lità, onorabilità e incompatibilità; criteri obbligatori di gestione del 
patrimonio e di dismissione dei cespiti; facoltà di emettere titoli di de­
bito convertibili o con opzioni di acquisto; vincoli di economicità del­
la gestione e di separazione patrimoniale; vincoli di destinazione del 
reddito, delle riserve e degli accantonamenti; speciali norme di conta­
bilità e vigilanza; criterio di applicazione residuale delle norme civili­
stiche, in quanto compatibili. La disposizione era stata dettata in at­
tuazione della decisione della Commissione delle Comunità europee 
11 dicembre 2001 in tema di aiuti di Stato e rispetto a essa la stessa 
Corte costituzionale (sent. n. 300/2003) ha espresso dubbi di costitu­
zionalità per tale interpretazione autentica non chiarificatrice ma fi­
nanche integratrice dei contenuti della norma. Giova peraltro men­
zionare che la disposizione trova la sua ratio nel fornire precisazioni a 
seguito della decisione comunitaria in materia di aiuti di Stato.
Occorre peraltro menzionare l ’opinione presente in dottrina -  in­
vero espressa in epoca precedente alle importanti pronunce della Cor­
te costituzionale -  che riscontra nell’eccesso di regolamentazione una 
commistione tra disciplina imperniata sul privato sociale e permane­
re di caratteri pubblicistici, da cui l’irrilevanza del nomen iuris «fon­
dazione» per enti sostanzialmente sottoposti a disciplina speciale con 
connotazioni pubblicistiche461. La giurisprudenza amministrativa, con
bancarie non dall’iniziativa dei privati «ma da un atto normativo che riguarda una 
realtà precostituita e qualificata in chiave pubblicistica, già appartenente all’ordi­
namento “sezionale” del credito e dunque da questo caratterizzata» (E. del Prato, 
«Persone giuridiche e fondazioni bancarie», in Banca, borsa e titoli di credito, 
2004, p. 687).
461 G. Pastori, «Le fondazioni bancarie, aspetti istituzionali, assetto organizzativo e 
controlli», in Banca, impresa, società, n. 3, 1997, p. 498; «Le fondazioni bancarie: 
e ora la riforma del codice», editoriale, in Queste istituzioni, n. 116, 1998, pp. Ili 
sgg.; F. Merusi, cit. a nota 361, p. 719; B. Cavallo, cit. a nota 448, pp. 610-11.
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lo stesso parere del Consiglio di Stato n. 1354/2002 in cui ha afferma­
to il carattere di organismo di diritto pubblico delle fondazioni, come 
si è detto al paragrafo 44, ha dedotto dalla legge n. 461/1998, dal de­
creto legislativo n. 153/1999 e dalla legge n. 112/2002 l’appartenenza 
delle fondazioni bancarie «al diritto privato, ancorché “speciale” e non 
al diritto pubblico». Il successivo parere n. 4751/2003, ancorché sem­
pre affermante il carattere di organismo di diritto pubblico, chiarisce 
che questo non incide sulla natura privata delle fondazioni nell’ordi­
namento nazionale, ma soltanto ai fini dell’individuazione della nor­
mativa applicabile (nella specie, alla procedura di scelta della società 
di gestione del risparmio). Un orientamento successivo alle pronunce 
della Corte costituzionale, che pare sintetizzare le posizioni sopra 
espresse, ritiene trattarsi di enti privati regolati da disposizioni pub­
blicistiche, quindi di enti privati di interesse pubblico462.
Diversamente, anche accogliendo la tesi della natura privata delle 
fondazioni sostenuta con forza dalla Corte, è stato ritenuto che la di­
sciplina speciale abbia carattere privatistico ma con la presenza di cri­
teri di ordine pubblicistico: lo svolgimento di attività inerenti pubbli­
ci interessi determina un’interrelazione tra soggetti privati e autorità 
pubblica sui quali è fondata la disciplina privatistica a carattere dero­
gatorio463. Al contrario, si potrebbe ritenere che la legislazione spe­
ciale sulle fondazioni bancarie si inserisce nell’ordinamento e nella 
trama larga dell’impostazione codicistica tanto scarna da lasciare am­
pi spazi alla duttilità dell’istituto464, colmandola con disposizioni più 
dettagliate. Queste riguardano, come si è detto, l’attività, della quale 
l ’elencazione ampia dei settori sostanzialmente corrisponde alle atti­
vità socialmente rilevanti; gli organi, con previsione di organi non 
contemplati dal codice ma da esso non esclusi; un diverso sistema di 
riconoscimento ammesso, come si è detto, dallo stesso decreto del 
Presidente della Repubblica n. 361/2000. Certamente, queste dispo­
sizioni costituiscono un vincolo per l’autonomia statutaria, giustifi­
cate dalla differenza, invero notevole, che contraddistingue le fonda-
462 C. Rampulla, «La Corte si esercita in difficili equilibrismi sulle fondazioni ban­
carie», in Le Regioni, 2004, p. 296.
463 S. Fiorenzano, cit. a nota 297, pp. 923-24.
464 A. Zoppini, cit. a nota 101.
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zioni bancarie dalle fondazioni di diritto comune: la dimensione del 
patrimonio e l’operare in più settori (con conseguente diversa orga­
nizzazione)465.
La disciplina più dettagliata di quella codicistica, seppure correla­
ta a questo specifico tipo fondazionale, potrebbe sollevare dubbi in or­
dine alla sua reale giustificazione per il periodo successivo alla di­
smissione466, ma la giustificazione della specialità di disciplina risie­
de tutta nell’atipicità della figura467.
La disciplina delle fondazioni bancarie potrebbe costituire rifles­
sione per una riforma del titolo II del libro primo del codice civile468: 
la legislazione speciale sulle fondazioni bancarie contempla aspetti 
che nella disciplina codicistica sono assenti o scarni e, dunque, quan­
to meno, indica gli aspetti che potrebbero essere presi in esame in 
un’opera di revisione469.
Al contempo, la riforma del codice potrebbe costituire occasio­
ne per valutare la necessità di rivedere aspetti della disciplina delle 
fondazioni bancarie: si pensi alla transitorietà della disposizione in
465 Secondo M. V. De Giorgi, cit. a nota 274, pp. 649-50, non si tratta di fondazioni 
atipiche, né sotto il profilo della funzione né sotto quello dell’organizzazione; 
«L’unico elemento di “atipicità” concreta è l’entità (e l’origine) del patrimonio».
466 Relativamente al periodo successivo alla dismissione G. Alpa, cit. a nota 278, p. 
501, osserva il sorgere del «problema della rispondenza della disciplina attuale a 
una realtà diversa da quella prefigurata dal legislatore».
467 S. Fiorenzano, cit. a nota 297, p. 923, osserva che la specialità di questa legisla­
zione è giustificata dallo svolgimento di attività oggettivamente qualificate e dall’i­
nerenza a pubblici interessi, che determina un’interrelazione tra soggetti privati e 
autorità pubblica.
468 Ciò era stato ritenuto fin dall’emanazione della legge n. 461/1998: A. Zoppini, 
cit. a nota 305, p. 415; S. Cassese, «Le persone giuridiche e lo Stato», in Fondazio­
ni e associazioni: proposte per una riforma del primo libro del Codice Civile, a cu­
ra del Gruppo di Studio Società e Istituzioni, Rimini, 1995, pp. 51 sgg.; G. Ponza- 
nelli, «Gli enti senza scopo di lucro nell’attesa della riforma», in Giurisprudenza 
commerciale, I, 1995, pp. 515 sgg.; P. Rescigno, «Fondazioni di origine bancaria e 
riforma degli enti senza scopo di lucro. L’esperienza della Commissione di studi», 
in Le fondazioni bancarie. Un patrimonio alla ricerca di uno scopo, a cura di C. 
Borzaga e F. Cafaggi, Roma, 1999, pp. 181 sgg.
469 Già si è ricordato che lo stesso decreto legislativo n. 153/1999 fa riferimento, in 
relazione all’Autorità di vigilanza, alla riforma del titolo II del libro primo del co­
dice civile.
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tema di Autorità di vigilanza, espressamente menzionata come tran­
sitoria470.
Al riguardo sorge il problema della possibilità di successivi inter­
venti modificativi alla legislazione speciale riferita alle fondazioni 
bancarie. Questi ben possono intervenire, come rispetto a qualsiasi 
persona giuridica privata (quali ora le fondazioni bancarie sono), nei li­
miti della possibilità per il legislatore di incidere e regolare una fon­
dazione471'472. Aspetti necessitanti di esame da parte del legislatore so­
no, si è detto, il controllo e la continuità delle procedure di dismissio­
ne, aspetto peraltro esterno alla natura fondazionale, come si è 
evidenziato.
47. La natura non lucrativa o imprenditoriale nella giurisprudenza 
italiana e comunitaria
La disamina della disciplina che si è prima compiuta -  in partico­
lare, il decreto legislativo n. 153/1999, lalegge n. 112/2002, oltre alle 
sentenze della Corte costituzionale del 2003 e il conseguente regola­
mento n. 150/2004 -  non pare porre dubbi sul carattere non lucrativo 
delle fondazioni bancarie.
La stessa posizione è sostenuta dalla Corte di Cassazione, con ri­
ferimento alla materia tributaria, affermando l’applicazione dell’ age-
470 La transitorietà della norma sull’Autorità di vigilanza può infatti fare pensare al 
carattere infierì della legislazione sulle fondazioni bancarie.
471 Così F. Menisi, cit. a nota 242, p. 98, che osserva che questo caso è diverso dal­
l’intervento legislativo per la trasformazione da ente pubblico a persona giuridica 
privata. L’Autore, nel rilevare la necessità del rispetto dell'autonomia delle fonda­
zioni, pone problemi di costituzionalità riferiti a numerosi interventi legislativi 
operati sulle fondazioni e contenuti in corpi legislativi inerenti materie disparate 
(così ad esempio l’inserimento dei lavori pubblici tra i settori ammessi e disposi­
zioni in materia di incompatibilità).
472 Qualsivoglia intervento deve essere rispettoso dell’autonomia dell’ente: A. Zop- 
pini, «L’autonomia statutaria nelle fondazioni di origine bancaria», in Banca, bor­
sa e titoli di credito, I, 2000, p. 401, parla, in proposito, di «principi inderogabili» 
per la conformazione degli enti che attengono «alla tutela degli associati, alla di­
mensione organizzativa rilevante per i terzi, alle regole poste a protezione dei cre­
ditori sociali e del traffico negoziale».
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volazione IRPEG, stante «la personalità giuridica con finalità di inte­
resse pubblico e di utilità sociale» e il limitarsi «ad amministrare le 
partecipazioni derivanti dal conferimento della propria azienda ban­
caria ad una società per azioni ed a destinare i propri dividendi agli 
scopi statutari senza fini lucrativi»473. Nello stesso senso, altra pro­
nuncia afferma che l’amministrazione della partecipazione nella so­
cietà conferitaria, a carattere transitorio, non costituisce attività com­
merciale; i benefici fiscali sono applicabili anche ai pregressi anni 
d’imposta «purché tali soggetti, anche in conformità della decisione 
della Commissione CE (del 22 agosto 2002, c-2002-3118), abbiano 
svolto la loro attività senza scopo di lucro, secondo un giudizio di me- 
ritevolezza oggetto di accertamento in fatto»474.
L’orientamento è sostenuto, come citato dalla Corte, dalla Com­
missione europea. Nell’appena citata decisione del 22 agosto 2002, 
inerente la compatibilità delle disposizioni tributarie sulle fondazioni 
bancarie con la disciplina comunitaria in materia di aiuti di Stato475, la 
Commissione ha osservato che «l’attività di gestione del proprio pa­
trimonio e di utilizzazione del reddito che ne deriva per l’erogazione 
di contributi ad enti senza scopi di lucro operanti per scopi di utilità 
sociale non è un’attività economica e non qualifica dunque le fonda­
zioni come imprese ai sensi dell’articolo 87, paragrafo 1 del trattato». 
Inoltre le «autorità italiane hanno dichiarato che nessuna fondazione 
esercita direttamente un’attività di natura economica». La Commis­
sione ha conseguentemente ritenuto che le agevolazioni fiscali a favo­
re delle fondazioni non costituiscono aiuti di Stato. Relativamente al­
l’attività di impresa nei settori rilevanti, l’intervento diretto della fon­
dazione ha carattere imprenditoriale ed è soggetto alle regole della
473 Cass., Sez. 5, 9.5.2002, n. 6607, inerente ricorso proposto dal Ministro delle fi­
nanze avverso la Compagnia di San Paolo.
474 Cass., Sez. 5, 17.12.2003, n. 19365; conformemente Cass., Sez. 5, 18.12.2003, 
n. 19445; nel senso di ritenere lo svolgimento degli scopi di utilità sociale non 
esclusivo Cass., Sez. 5, 20.11.2001, n. 14574.
475 In materia di aiuti di Stato, l'articolo 87, n. 1, del trattato CE dichiara incompa­
tibili con il mercato comune, laddove incidano sugli scambi degli Stati membri, gli 
aiuti concessi dagli Stati ovvero mediante risorse statali, sotto qualsiasi forma, che, 
favorendo talune imprese o talune produzioni, falsino o minaccino di falsare la 
concorrenza.
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concorrenza476 e una disciplina fiscale agevolativa, per la natura im­
prenditoriale della fondazione, costituirebbe aiuto di Stato; tuttavia, 
la fattispecie non era presente, al momento della decisione comunita­
ria, nel panorama delle fondazioni bancarie italiane. Costituisce altre­
sì aiuto di Stato incompatibile ogni erogazione o sostegno alle impre­
se da parte delle fondazioni, stante la composizione a prevalenza pub­
blicistica dell’organo di indirizzo che era prevista dall’articolo 11 della 
legge n. 448/2001, ma che è stata dichiarata incostituzionale. La Com­
missione ha quindi ritenuto che la valutazione vada compiuta caso per 
caso, avuto riguardo alla fattispecie concreta477.
La posizione della Commissione non è condivisa da una recente 
ordinanza della Corte di Cassazione478 che ha rimesso alla Corte di 
giustizia europea la questione, relativa alla configurazione o meno di 
aiuti di Stato delle agevolazioni fiscali per le fondazioni bancarie479 e 
la valutazione alla luce dei principi comunitari di non discriminazio­
ne, di libertà di stabilimento e di libera circolazione dei capitali. La 
Corte, infatti, tende a delineare le fondazioni come enti con caratteri 
imprenditoriali: analogamente alle prime pronunce della Corte costi­
tuzionale la Cassazione inquadra le fondazioni nel settore del credito, 
«in una simbiosi giuridica ed economica col sistema bancario pubbli­
co, e non possono, quindi, considerarsi avulse da tale sistema e dal 
mercato di riferimento, anche se alle stesse sono assegnate, contem­
poraneamente, compiti nel c. d. terzo settore». La Corte argomenta il 
fine di lucro che le fondazioni perseguirebbero dal ritardo nelle di­
smissioni, dal notevole incremento del patrimonio mediante la produ-
476 La decisione della Commissione si fonda su orientamento della Corte di giusti­
zia, espresso in materia di IVA, secondo il quale la mera detenzione di partecipa­
zione non comporta esercizio di impresa, quando il titolare non si ingerisce nella 
conduzione della stessa.
477 II rinvio al diritto nazionale per lo status, in particolare lucrativo o non lucrativo 
dell’ente, è costante orientamento della Corte. Si cita Corte di giustizia, sentenza 
26.5.2006, causa C-498/03.
478 Cass., Sez. 5, 30.4.2004, n. 8319.
479 Si tratta dell’esonero a titolo di imposta sugli utili derivanti dalle partecipazioni 
societarie possedute correlata con la riduzione alla metà dell’aliquota IRPEG an­




zione di reddito: l’attività lucrativa e d ’impresa non avrebbe, dunque, 
carattere strumentale. Se inquadrate nel sistema del credito le fonda­
zioni sarebbero sottoposte alle regole comunitarie in materia di con­
correnza. Infatti, la giurisprudenza comunitaria, ai fini dell’applica­
zione della disciplina della concorrenza, si rifà a un’ ampia nozione di 
impresa, che comprende qualsiasi entità che eserciti un’attività eco­
nomica, a prescindere dallo status giuridico e dalle modalità di finan­
ziamento480. In effetti, la Corte ricorda che, come si è detto al para­
grafo 42, l ’Autorità garante della concorrenza aveva sollevato per­
plessità sulla possibile elusione della disciplina della concorrenza che 
il decreto legislativo n. 153/1999 avrebbe potuto comportare.
Si può peraltro ricordare che la stessa Sezione della Corte, nella 
sentenza n. 19365/2003, ha espressamente citato la decisione della 
Commissione, conformandosi a essa.
La Corte di Giustizia dell’Unione europea, nella sentenza in data 
10 gennaio 2006, causa C-222/04, ha ritenuto, al fine della qualifica­
zione come «impresa» della fondazione bancaria, che spetti al giudi­
ce nazionale valutare la situazione concreta, tenuto conto della distin­
zione e del conseguente diverso regime operati dalla Corte in connes­
sione alla configurazione della partecipazione di controllo. La Corte 
ritiene infatti che «il semplice possesso di partecipazioni, anche di 
controllo, non è sufficiente a configurare un’attività economica del 
soggetto che detiene tali partecipazioni, quando tale possesso dà luo­
go soltanto all’esercizio dei diritti connessi alla qualità di azionista o 
socio nonché, eventualmente, alla percezione dei dividendi, semplici 
frutti della proprietà del bene. Viceversa, un soggetto che, titolare di 
partecipazioni di controllo in una società, eserciti effettivamente tale 
controllo partecipando direttamente o indirettamente alla gestione di 
essa, deve essere considerato partecipe dell’attività economica svolta 
dall’impresa controllata» e deve quindi essere considerato impresa ai 
sensi dell’articolo 87, paragrafo 1, del trattato. Se così non fosse la 
suddivisione dell’impresa in due enti distinti consentirebbe all’ente 
controllore di beneficiare di sovvenzioni o agevolazioni con violazio-
480 Corte di giustizia, sentenze 17.2.1993, C-155/91; 12.9.2000, cause riunite C- 
180-184/98; 25.10.2001, C-475/99; 16.3.2004, cause riunite C-264, 306, 354, 
355/01.
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ne delle norme comunitarie in materia di aiuti di Stato. La Corte ritie­
ne che le fondazioni bancarie, sotto il regime della normativa prece­
dente, ossia del decreto legislativo n. 356/1990, secondo quanto la 
Corte desume dalla disciplina, esercitino effettivamente un controllo 
sulla società bancaria. Diversamente, la qualificazione delle fonda­
zioni come imprese è esclusa rispetto all’attività con finalità sociale, 
erogativa a enti senza scopo di lucro. Nello svolgimento di attività eco­
nomica da parte della fondazione, valutata dal giudice nazionale, l’at­
tività economica, ancorché effettuata senza scopo di lucro, si pone in 
concorrenza con l’attività di altri operatori che agiscono con scopo di 
lucro sul mercato: la fondazione si qualifica come impresa e le agevo­
lazioni a essa si configurano come aiuti di Stato. La Corte ha ritenuto 
che l’esenzione della ritenuta di dividendi, oggetto della causa princi­
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48. L ’evoluzione dell’istituto e la necessità di riforma
Nei capitoli precedenti è stata svolta una disamina dell’istituto del­
la fondazione nella sua attuale configurazione, dalla quale si deduce 
un’evoluzione rispetto all’impostazione codicistica.
Si è detto dello sfavore verso i corpi intermedi che informava il le­
gislatore del 1942, superato fin dall’elaborazione della Costituzione: 
primo momento, invero lontano nel tempo, in cui i criteri ispiratori 
della disciplina sono apparsi superati.
Sul titolo II del libro primo del codice civile sono intervenuti nume­
rosi interventi abrogativi, che hanno snaturato la razionalità della di­
sciplina; interpretazioni giurisprudenziali e dottrinarie hanno colmato 
il divario tra normativa scarna e necessità di chiarimenti su specifici 
aspetti, nonché recepito istanze che si presentavano nella pratica.
Fin dagli anni sessanta si manifesta, pertanto, la necessità di revi­
sione della disciplina codicistica481; a quegli anni risalgono gli studi 
su uno degli aspetti fondamentali, il rapporto tra fondazione e impre­
sa482; particolare attenzione viene concentrata sul sistema concesso- 
rio del riconoscimento, ritenendosi di abbandonare la valutazione del­
la pubblica utilità e sostenendosi da taluno la preferenza per un rico­
noscimento di tipo normativo. Il riconoscimento è stato, come si è
481 Si può citare il convegno tenutosi a Roma il 12-14 maggio 1966, organizzato dal­
la Fondazione Olivetti, dalla Fondazione Cini e dall’Istituto Accademico di Roma.
482 R Rescigno, cit. a nota 129, pp. 812 sgg.; R. Costi, cit. a nota 74, pp. 1 sgg.
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detto, ridisciplinato con il d.p.r. n. 361/2000, intervento che con nu­
merose amputazioni ha inciso sull’impianto codicistico.
Da quel tempo è stato compiuto un cammino ulteriore: l’aumento 
considerevole del settore non profit, sia dal punto di vista pratico, con 
la costituzione di numerosi enti, sia dal punto di vista legislativo, con 
l’emanazione di legislazione di settore. Il fenomeno afferma che la cu­
ra di interessi collettivi non è affidata soltanto al settore pubblico, ben­
sì anche al terzo settore, ciò che rappresenta un dato significativo per 
la rilevanza che il fenomeno viene ad assumere. Non appare, peraltro, 
di particolare ausilio per quanto specificamente concerne la figura del­
la fondazione: pochi enti non profit rivestono tale figura, talvolta di­
scostandosi dalla stretta connotazione codicistica (si veda in proposi­
to la nota 16); sono introdotte norme diverse per i diversi settori con 
conseguente mancanza di uniformità.
Si afferma, in tutta evidenza e forza, il principio di sussidiarietà, 
sancito dalla Costituzione, al quale sono oggi ricondotte, oltre che agli 
articoli 2 e 18 come riteneva la dottrina precedente, le fondazioni; ciò 
anche a opera della Corte costituzionale nell’importante sentenza n. 
300/2003 in tema di fondazioni bancarie.
L’ingresso in modo pieno e definitivo nel nostro ordinamento del 
principio di sussidiarietà è segno della rilevanza del ruolo che i soggetti 
diversi dall’ente pubblico, tra cui le fondazioni, possono svolgere. Ciò 
conferisce oggi una rilevanza nuova, e più forte, alla considerazione 
del ruolo delle fondazioni, così come delle associazioni e delle asso­
ciazioni non riconosciute, sostenuta dalla dottrina già in tempi non re­
centi (Rescigno citava formazioni sociali quali partiti politici e sinda­
cati) osservando poi «il divario tra l’ampiezza del fenomeno e la mo­
destia della sua regolamentazione giuridica»483.
Se il settore non profit raramente ricorre alla figura della fondazio­
ne, a essa ha spesso, negli ultimi quindici anni all’incirca, fatto ricor­
so il legislatore, creando esso stesso nuove fondazioni e regolandole 
con disciplina speciale secondo un favore verso l’istituto contrastan­
te con l’impronta codicistica. La considerazione che tra le fondazioni
483 G. Mariconda, «Superare il processo di neutralizzazione», in Fondazioni e asso­
ciazioni: proposte per una riforma del primo libro del Codice Civile, a cura del 
Gruppo di Studio Società e Istituzioni, Rimini, 1995, p. 65.
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costituite dal legislatore rientrano le fondazioni bancarie, enti dalle di­
mensioni patrimoniali più che rilevanti, corregge la scarsa entità del­
la figura fondazionale all’interno del settore non profit, che può esse­
re sostenuta limitatamente ai casi in cui la figura di ente non è scelta dal 
legislatore.
La legislazione speciale sui tipi fondazionali creati ex lege ha pre­
visto norme che divergono dall’impostazione codicistica: si è descrit­
ta la non certa riconduzione di specifiche fattispecie all’istituto che si 
esamina (si veda il capitolo secondo), ma si è anche evidenziato come 
la legislazione speciale contenga disposizioni che possono essere ri­
collegate all’evoluzione che l’istituto ha subito, nella prassi e nell o- 
pera interpretativa di dottrina e giurisprudenza. Del resto, il corposo ri­
corso alla legislazione speciale è segno della necessità di disciplina 
che non si rinviene dal codice civile e che è invece richiesta dalle esi­
genze attuali.
Questo quadro — di istanze nuove e di disciplina codicistica ampu­
tata e non più razionale - , insieme alla costituzionalizzazione del prin­
cipio di sussidiarietà, rende il momento presente particolarmente adat­
to per una revisione della disciplina codicistica.
Pare potersi affermare che la revisione deve essere razionale e com­
pleta: non secondo «una disarticolazione frammentaria delle regole» 
che troppo caratterizza l’ordinamento recente, né con carattere di me­
ra novella, che non sarebbe riconducibile a un disegno organico e 
uniforme confacente alla certezza del diritto. Un intervento di riforma 
ha oggi la funzione di sostituire rimpianto originario con un nuovo di­
segno normativo che tenga conto dell’evoluzione e del nuovo ruolo so­
cio-economico che le fondazioni hanno assunto, ciò che non sarebbe 
possibile con interventi normativi frammentari. Come ha affermato Re- 
scigno, la riforma dovrebbe essere «non solo ‘ modernizzazione ma 
una vera e propria “rielaborazione” del codice civile»48 85.
484 L’espressione è di N. Lipari, «Enunciare i principi guida», in Fondazioni e asso­
ciazioni: proposte per una riforma del primo libro del Codice Civile, a cura e
Gruppo di Studio Società e Istituzioni, Rimini, 1995, p. 185.
485 P. Rescigno, «La nozione originaria dell’istituto e la realtà giuridica attuale», re­
lazione al convegno indetto dall’Accademia nazionale dei Lincei «Il problema del­
le fondazioni», Roma, 1-2 aprile 2004, in Le fondazioni e le fondazioni di origine 
bancaria, Atti dei convegni Lincei 219, Roma, 2005, p. 36.
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Si ritiene, infatti, che la revisione debba consistere nella riscrittura 
del titolo II del libro primo cui ricondurre, per quanto possibile, enti di­
sciplinati da disciplina speciale. Non apparirebbe sistematica la col- 
locazione della disciplina delle persone giuridiche fuori dal codice ci­
vile con un riordino del settore non profit mediante l’emanazione di 
un «codice delle persone giuridiche», mantenendo le discipline spe­
ciali486; la preferenza per la modifica del codice civile era stata anche 
sostenuta dalla Commissione per la riforma societaria, la quale ha os­
servato che «La funzione del codice... è sempre stata... quella... di 
fornire una disciplina generale, neutra ed adattabile ad ogni organiz­
zazione purché non profit, destinata anche agli enti regolati da leggi 
speciali». La scelta appare del resto conforme al rinvio alla riforma 
codicistica contenuta nella legislazione sulle fondazioni bancarie re­
lativamente all’autorità di controllo.
Inoltre, la riforma del diritto societario, emanata nel 2003, ha in­
trodotto una possibilità prima non contemplata, la trasformazione ete­
rogenea, oltre ad avere effettuato una rivisitazione organica della di­
sciplina societaria, a cui, tra l’altro, la giurisprudenza ricorreva in via 
analogica per la disciplina di fattispecie non disciplinate per le fonda­
zioni. La tradizionale dicotomia tra enti lucrativi ed enti non lucrativi 
suggerisce che anche questi ultimi siano oggi rivisitati altrettanto or­
ganicamente, come la stessa Commissione incaricata della redazione 
della forma societaria ha rilevato.
Infine, un’osservazione in merito al rapporto con il diritto tributa­
rio. Proprio questo è stato per gli enti non profit spesso utilizzato per 
disegnare enti cui attribuire trattamenti agevolati (si pensi alla disci­
plina delle ONLUS) con talvolta difficoltà di coordinamento rispetto 
agli istituti tradizionali.
Come già è avvenuto per la riforma del diritto societario, pare dun­
que che la disciplina sostanziale definitoria della figura debba prece­
dere un intervento sistematico del legislatore tributario, anch’esso ri­
tenuto necessario per associazioni e fondazioni. Va tuttavia citata l’o­
486 Questa soluzione è stata citata da A. Nuzzo, «La riforma del Titolo II del libro I 
del Codice Civile e un’unica Autorità di vigilanza per le Fondazioni», relazione al 
20° Congresso nazionale dell’ACRI, Bolzano, 22-23 giugno 2006, dattiloscritto,
p. 2.
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pinione che, al contrario, sostiene l’incidenza del diritto tributario sul 
diritto comune e ritiene assai minore quella del diritto civile sul dirit­
to tributario, giungendo a ritenere rilevanti per il diritto civile aspetti 
inerenti gli istituti civilistici introdotti dal diritto tributario487.
Inoltre si ritiene sempre auspicabile che vi siano benefici di carat­
tere tributario sia come sostegno diretto che come sostegno indiretto. 
Fondamentale appare, infatti, pur senza entrare in tematiche tributarie 
che questo studio non tratta, il sostegno indiretto mediante la previ­
sione di trattamenti tributari di favore alle erogazioni nei confronti de­
gli enti, principale incentivazione normativa alle erogazioni stesse: per 
quanto possibile, è infatti opportuno che gli enti non profit non siano 
sostenuti dal solo settore pubblico, per le pericolose ingerenze, prati­
che e di disciplina, che potrebbero derivarne. Giova menzionare che ri­
spetto al settore non profit si registra la necessità di una disciplina or­
ganica, sia in merito alla definizione dello status della figura di orga­
nizzazione non profit che a un’uniformità di disciplina. Sulla materia 
è stata presentata proposta di legge di iniziativa popolare488.
49 .1principi ispiratori della riforma
Dunque, la necessità, e in un certo senso l’urgenza, di revisione 
dell’istituto paiono non discusse. Altrettanto evidente è che il ripen­
samento dell’istituto deve essere guidato dai principi informatori del­
l’attuale ordinamento, in primo luogo il principio di sussidiarietà oriz­
zontale, e informato, conseguentemente, al favore per l’istituto.
Ne consegue che, in via generale, l’approccio verso l’istituto non
487 G. Oppo, «Categorie commercialistiche e riforma tributaria», in Riforma tribu­
taria e diritto commerciale. Le fattispecie, Milano, 1978, p. 25; M. C. Fregni, Ob­
bligazione tributaria e codice civile, Torino, 1998, pp. 117 sgg.; G. Baralis, cit. a 
nota 15, pp. 1096-98.
488 proposta di legge n. 2 di iniziativa popolare «Delega al Governo per 1 emanazio­
ne di una disciplina organica a sostegno delle organizzazioni non profit operanti 
per finalità di pubblico interesse o di pubblica utilità», presentata alla Camera dei 
Deputati nella XIV legislatura il 24 settembre 2001, mantenuta all’ordine del gior­




sarà quello del «controllo» verso una forma giuridica privata, bensì, 
al contrario, sarà informato a disciplinare una forma giuridica piena­
mente confacente all’ordinamento quale espressione del principio di 
sussidiarietà. Questo principio può infatti costituire la base e la legit­
timazione nel moderno ordinamento dell’istituto della fondazione, af­
fermando che la cura di settori di rilevanza sociale è attuata da figure 
giuridiche private e non soltanto dallo Stato o da enti pubblici. Si co­
glie, in questo modo, la ragione che ha condotto all’espansione del set­
tore non profit (la crisi del welfare state) e si inserisce la fondazione nel 
principio costituzionale che ha ispirato la giurisprudenza della Corte 
costituzionale in tema di fondazioni bancarie.
Il compito di disciplinare l ’istituto spetta senza dubbio allo Stato, 
ai sensi dell’articolo 117 della Costituzione, trattandosi di materia 
rientrante nell’«ordinamento civile».
La ridefinizione dell’istituto, si è detto, con un intervento di tipo 
organico, si risolverà nella riscrittura delle norme codicistiche, codi­
ficando pertanto l’evoluzione che l’istituto ha subito nell’opera di dot­
trina e giurisprudenza, per adeguarlo alle mutate esigenze emerse nel­
la prassi, e tenendo anche conto della legislazione speciale che ha in un 
certo modo rappresentato un nuovo pensare l’istituto. Si è detto che la 
legislazione speciale ha, anche, talvolta, rappresentato uno sviamen­
to dai caratteri dell’istituto: la sua lettura, preordinata alla riforma, do­
vrebbe sgombrare il campo da questi aspetti per mantenere, in un di­
segno organico, ciò che non è strettamente correlato alla specifica fi­
gura fondazionale, che potrebbe essere lasciato alla legislazione 
speciale. Ciò vale, in particolar modo, per la legislazione sulle fonda­
zioni di origine bancaria, alla quale da più parti si guarda come possi­
bile modello per la revisione dell’istituto489.
Invero, mentre il codice civile si presenta oggi con norme scarne, 
spazi da esso non disciplinati sono stati spesso riempiti dal legislato­
re speciale con normativa dettagliata. La povertà della disciplina co- 
dicistica non significa, peraltro, che essa non sia informata a principi
489 P. Rescigno, cit. a nota 485, p. 34, ha osservato che la legislazione sulle fonda­
zioni bancarie «avrebbe potuto servire come modello generale, e quindi apprestare 
lo schema di una disciplina civilistica generale della fondazione, anche per quanto 
riguarda il rapporto tra fondazione e impresa».
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e che non indichi i caratteri dell’istituto: al di là del principio di sfavo­
re, che va, come si è già detto, stravolto, l’opera dovrà essere prece­
duta dalla valutazione di quali principi e caratteri dell’istituto vanno 
mantenuti e ribaditi, adeguandoli, ove necessario, alla mutata realtà.
Una riscrittura della disciplina nel mondo odierno non pare potere 
prescindere da un esame di esigenze e situazioni esterne all’ordina­
mento nazionale. Si pensa alla necessità di compatibilità con la disci­
plina comunitaria; si pensa all’attenzione alle elaborazioni in merito 
all’istituto della fondazione a livello europeo.
Le istituzioni comunitarie, e in particolare la Commissione europea 
nell’Action Plan for Company Law and Corporate Governance del 
2003, hanno espresso l’interesse alla predisposizione di uno statuto 
della fondazione europea; sono conseguentemente stati elaborati pro­
getti a cura, rispettivamente, dell’European Foundation Centre (EFC) 
e di un gruppo di studiosi promosso dalla Bertelsmann Stiftung con la 
Compagnia di San Paolo e la ZEIT-Stiftung Ebelin und Gerd Buce- 
rius. Giova precisare che l’intento di tali progetti di riforma non è ri­
volto all’armonizzazione delle legislazioni nazionali sul tema delle 
fondazioni, che presentano interessanti differenze, come si evince dal­
l’opera compiuta dal gruppo di studiosi sopra menzionato che ha svol­
to un’analisi comparativa delle legislazioni stesse.
La fondazione europea, che entrambi i progetti disciplinano con 
differenze tra di essi, è configurata come uno strumento addizionale e 
opzionale rispetto alla fondazione prevista dagli ordinamenti nazio­
nali, che facilita la diffusione dell’istituto nell’attività transnaziona­
le490. La globalizzazione dell’economia ha infatti come effetti possibili 
nel campo fondazionale la provenienza del patrimonio da diversi pae­
si, il collegamento con un’impresa transnazionale, il perseguimento 
di fini transnazionali, la provenienza o la ricerca di donazioni o con­
tribuzioni in diversi paesi, l’esercizio di attività economica in diversi
490 Relativamente alla dimensione europea della fondazione il progetto elaborato 
dall’European Foundation Centre richiede, anche al fine di distinguere la fondazio­
ne europea dalla fondazione nazionale, che la fondazione svolga le attività in alme­
no due Stati membri e che il pubblico interesse sia perseguito a livello europeo o 
intemazionale. Diversamente la bozza elaborata dal gruppo di studiosi prevede che 




paesi. Questi caratteri possono incontrare difficoltà dalle diverse legi­
slazioni civili e tributarie e sono dunque indicati quali ragioni a soste­
gno dell’adozione di una disciplina della fondazione europea, oltre al­
la generale finalità di promozione della filantropia in Europa.
L’importanza che le indicazioni comunitarie rivestono per il nostro 
ordinamento suggerisce dunque un riferimento ai progetti sopra men­
zionati, ancorché la prospettiva comparatistica non sia considerata dal 
presente studio e i progetti stessi siano, come si è detto, dedicati alla 
«fondazione europea», fattispecie distinta dalla fondazione propria 
dei singoli ordinamenti. Gli stessi progetti affermano, del resto, l’in­
tento di stimolare la riflessione, nei singoli ordinamenti, sulla disci­
plina della fondazione. In effetti, il contributo dell’analisi compiuta a 
livello europeo può offrire spunti per la revisione dell’istituto nel no­
stro ordinamento.
50. Gli aspetti della riforma. La personalità giuridica
Non pare debba sorgere dubbio sulla qualificazione della fonda­
zione quale persona giuridica, conformemente all’impianto codici- 
stico vigente e alla dottrina consolidata che la ritiene, insieme all’as­
sociazione, come si è detto, persona giuridica per eccellenza. Di fron­
te a tale consolidato assunto una soggettività priva di personificazione 
potrebbe apparire come retrocedere a una figura di minore importan­
za. Ciò merita peraltro di essere specificato in quanto la legislazione 
più recente in tema di enti non profit ha rappresentato una svaluta­
zione della personalità giuridica, rifacendosi a una soggettività che 
non richiede la personalità giuridica ma, spesso, la mera iscrizione in 
pubblici registri491. Si è cioè affermato un criterio di soggettività in­
dipendentemente da un formale riconoscimento (che è, come è noto, 
il presupposto per l’attribuzione della personalità giuridica). È peral­
tro vero che se ciò si registra relativamente a enti del terzo settore, già 
il pluralismo delle formazioni sociali sancito dalla Costituzione non
491 Lo stesso ampliamento, con riferimento alla soggettività, si riscontra relativa­
mente alla tutela di interessi: ci si riferisce alla legge 7 agosto 1990, n. 241, per 
quanto attiene alla tutela di interessi diffusi, sostenuta anche in giurisprudenza.
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attiene necessariamente a persone giuridiche ma anche a enti privi di 
riconoscimento (si pensi ai partiti politici e ai sindacati). Merita os­
servare che l ’espressione «enti non riconosciuti» è peraltro criticata 
dalla dottrina anche datata, per le associazioni non riconosciute e i 
comitati, preferendosi parlare di «soggetti non dotati di personalità 
giuridica»492.
Posta la natura di persona giuridica, occorre ribadire il mutamen­
to di prospettiva: ancorché essa tragga origine dal riconoscimento, 
«non ha la sua esclusiva o preminente ragione d’essere nella sogge­
zione al controllo, ed ancor meno nell’assorbimento nella sfera pub­
blica»493. Al di là della concreta disciplina del riconoscimento, il prin­
cipio di sussidiarietà, e quindi il rilievo costituzionale dell’intervento 
diverso da quello di soggetti pubblici per finalità di interesse colletti­
vo, comportano il mutamento di prospettiva nei confronti delle perso­
ne giuridiche: la personalità giuridica va affermata come difesa del­
l’entità, come «mezzo di tutela di interessi impersonali»494.
La personalità giuridica dell’ente è affermata come presupposto 
del beneficio della responsabilità limitata e della capacità giuridica 
piena.
Il carattere di persona giuridica potrebbe essere sottinteso, dato 
l’inserimento della fondazione nel titolo dedicato alle persone giuri­
diche, ovvero espressamente menzionato, come avviene nella legisla­
zione riferita alle fondazioni bancarie (art. 2, c. 1, d.lgs. n 153/1999). 
Giova peraltro precisare che la definizione della fondazione come per­
sona giuridica privata potrebbe apparire una tautologia; essa potrebbe 
peraltro anche, come si è detto, costituire una base per una definizio­
ne dell’istituto.
Entrambi i progetti elaborati in sede comunitaria dedicano apposi­
ta norma alla specificazione della personalità giuridica (art. 8, c. 1, 
bozza EFC; art. 2 bozza gruppo di studiosi), ottenuta mediante il rico­
492 D. Rubino, Le associazioni non riconosciute, Milano, 1952, p. 1.
493 R Rescigno, «Evitare soluzioni occasionali», in Fondazioni e associazioni: pro­
poste per una riforma del primo libro del Codice Civile, a cura del Gruppo di Stu­
dio Società e Istituzioni, Rimini, 1995, p. 41.
494 M. Basile, «Nuovi adattamenti di un antico istituto», in Fondazioni e associazio­
ni: proposte per una riforma del primo libro del Codice Civile, a cura del Gruppo 
di Studio Società e Istituzioni, Rimini, 1995, p. 163.
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noscimento e presupposto della limitazione di responsabilità. En­
trambi specificano poi la capacità giuridica piena (art. 4 bozza EFC; 
art. 2 bozza gruppo di studiosi).
51. Segue - La definizione
Invero, in sede di rivisitazione del codice dovrebbe essere com­
piuta la scelta se, come nel codice del 1942, non definire l’istituto, o se, 
al contrario, prevederne la definizione, seguendo la soluzione adotta­
ta dalla legislazione sulle fondazioni bancarie. Una soluzione che ap­
pare oggi praticata dal legislatore, anche comunitario, per le persone 
giuridiche è quella di indicare indici sintomatici per l’inquadramento 
in una figura, senza prevederne una definizione precisa.
Per la fondazione le due proposte elaborate in sede comunitaria so­
no informate, rispettivamente, a una delle due opzioni. La proposta ela­
borata dal gruppo di studiosi contiene una norma (art. 1.1) rubricata 
«General Definition», mentre la proposta dell’European Foundation 
Centre non formula una definizione ma ugualmente dedica il primo ar­
ticolo alla definizione chiara e puntuale dei caratteri dell’ istituto.
Nel caso si propenda per la soluzione di definire l’istituto verosi­
milmente si terrà conto dell’orientamento consolidato, di cui si è det­
to al paragrafo 11, che preferisce una definizione non incentrata sul 
solo elemento patrimoniale, quale era quella tradizionale, bensì con­
templante anche l’elemento organizzativo che connota la moderna 
fondazione. In questo senso si esprime il progetto elaborato dal grup­
po di studiosi in sede comunitaria (art. 1.1).
Qualora, al contrario, si preferisse non definire l’istituto occorrerà 
comunque definirne in modo puntuale i caratteri.
In un’epoca caratterizzata dalla neutralizzazione delle forme giu­
ridiche è opportuna la certezza dei caratteri dei singoli istituti, per po­
tere agevolmente applicare la disciplina alla fattispecie concreta e, pri­
ma ancora, evitare un uso distorto dell’istituto. L’opportunità di cer­
tezza del tipo di ente si riscontra, altresì, per un’applicazione dei 
benefici fiscali previsti per gli enti non profit conforme alle intenzio­
ni del legislatore. Inoltre si sono già descritte la previsione, con la le­
gislazione speciale, di fondazioni che si discostano dal modello civi­
listico, l’attenuata distinzione dall’associazione, la minore distanza
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tra enti non lucrativi ed enti lucrativi: tutti questi aspetti impongono 
una disciplina chiara, ciò che non significa necessariamente discipli­
na dettagliata, bensì, doverosamente, disciplina certa, non aperta a 
dubbi interpretativi.
Una disciplina dettagliata potrebbe apparire contrastante con le esi­
genze di salvaguardare l’autonomia privata, di cui la stessa fondazio­
ne è espressione e, quindi, di lasciare spazio all’autonomia statutaria: 
invero altro è lo spazio lasciato all’autonomia statutaria, altro è la ne­
cessità di disciplina certa e non vaga, chiara nell’affermazione dei 
principi su cui l’autonomia privata può modellarsi. L’esperienza del 
codice vigente ha dimostrato che una disciplina scarna ha, nel tempo, 
consentito una notevole adattabilità dell’istituto, anche a fattispecie 
che si discostano notevolmente dall’impianto originario: ciò non si 
può peraltro imputare esclusivamente alla duttilità dell’istituto, quan­
to piuttosto a un utilizzare la duttilità stessa spingendosi talvolta oltre 
i confini consentiti. Va peraltro precisato che una disciplina incentra­
ta su regole non eccessivamente dettagliate, seppure chiare e certe, 
consente la riconduzione al nuovo modello codicistico, che tenga con­
to delle mutate esigenze, di fattispecie fondazionali oggi disciplinate 
da legislazione speciale, quali in primo luogo le fondazioni bancarie.
I progetti elaborati in sede comunitaria appaiono informati a disci­
plina chiara nella determinazione dei principi e dei caratteri fonda- 
mentali ma non eccessivamente dettagliata495. Invero, stante l’operare 
a livello europeo della fondazione cui i progetti sono riferiti, la ragio­
ne per sconsigliare una disciplina troppo dettagliata potrebbe risiede­
re nell’opportunità di lasciare alcuni aspetti alla determinazione dei 
singoli Stati.
Per quanto concerne i presupposti della fondazione, l ’atto costitu­
tivo dovrà essere modellato secondo l’autonomia riconosciuta ai fon­
datori dalle norme inderogabili, in ipotesi diversa per i diversi tipi di 
fondazione, e il riconoscimento tenere conto dell’evoluzione interve­
nuta, specie nella dottrina, come si dirà tra breve.
495 Tra i due progetti elaborati sussistono, al riguardo, differenze, in quanto essi di­
sciplinano con maggiore o minore dettaglio aspetti diversi (ad esempio il progetto 
elaborato dal gruppo di studiosi appare particolarmente puntuale nella disciplina 
della govemance, mentre il progetto elaborato dall’European Foundation Centre 
contiene norme più dettagliate in tema di controllo).
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Gli elementi della fondazione, segnatamente gli elementi costitutivi 
(scopo e patrimonio), potranno essere ridisciplinati comprendendo, co­
me si è detto con riferimento alla definizione, l’elemento organizzati­
vo, come avviene nelle proposte elaborate in sede comunitaria che, pur 
con le differenze di cui si è detto, nella prima norma fanno espresso ri­
ferimento a scopo, patrimonio e organizzazione. Anche, e soprattutto, 
nel caso si scelga di non pervenire a una definizione dell’istituto, andrà 
così chiarito se si intende sempre configurare la fondazione privile­
giando, esclusivamente o meno, la base patrimoniale, o se, eventual­
mente, tra gli elementi costitutivi debba trovare spazio l’organizzazione 
e in quale misura, specie al fine di non confondere la fondazione con 
l’associazione qualora la distinzione tra i due istituti venga mantenuta.
In realtà, un’opera che colga gli elementi che oggi caratterizzano la 
moderna fondazione e unificano le figure del non profit non può non 
tenere conto dell’importanza che l’organizzazione ha assunto; ciò non 
significa non prestare la consueta considerazione, com’è doveroso, al­
l’elemento patrimoniale.
La definizione dei caratteri va opportunamente ispirata dall’odier­
na configurazione della fondazione nel mondo socio-economico, nel­
la quale spiccano il carattere di non lucratività e lo svolgimento di at­
tività d’impresa.
52. Segue - Lo scopo
Lo scopo non di lucro, espressamente contemplato dalla legisla­
zione nella definizione di fondazione bancaria, è la vera essenza del­
l’ente non profit e ben potrebbe essere esplicitato. La disciplina non 
dovrebbe peraltro limitarsi a tale requisito, previsto in negativo, ma 
chiarire compiutamente che cosa per esso si intenda: estendersi cioè 
nel divieto di distribuzione degli utili.
Infatti, il codice non contiene, tra il libro primo e il libro quinto, 
una distinzione netta tra gli enti non lucrativi e gli enti lucrativi; a ciò 
si aggiunga l’ammissibilità di esercizio di attività imprenditoriale da 
parte della fondazione, anche in considerazione del non essere lo sco­
po di lucro requisito necessario dell’impresa.
Proprio nell’assenza di scopo di lucro risiede il carattere fonda- 
mentale della figura, quale soggetto non profit, e la distinzione dagli
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enti lucrativi di cui al libro quinto del codice: ancorché il divario tra 
enti non lucrativi ed enti lucrativi si stia assottigliando, la differenza ri­
siede sempre nel divieto di distribuzione degli utili e non nell’attività.
Ancora una volta un suggerimento può pervenire dalla legislazio­
ne sulle fondazioni bancarie che espressamente tratta e definisce il non 
distribution constraint all’articolo 8, comma 3, del decreto legislativo 
n. 153/1999. Un recepimento di tale norma contemplerebbe tutte le 
categorie di soggetti per le quali escludere la distribuzione di utili: si 
noti in particolare la menzione degli amministratori, precisandone l’e­
sclusione dei compensi come determinati dall’organo di indirizzo. Si 
esaurirebbe così il timore, sostenuto in dottrina (si veda la nota 110), 
legato alla discrezionalità di questo organo, che l’attribuzione di lauti 
compensi mascheri una distribuzione di utile.
Una definizione in ordine alla portata del divieto di distribuzione di 
utili è altresì contenuta nel decreto legislativo 24 marzo 2006, n. 155, 
relativo all’impresa sociale, che individua i soggetti ai quali è vietata 
la distribuzione, anche indiretta, di utili e avanzi di gestione (ammini­
stratori, soci, partecipanti, lavoratori e collaboratori) e, quanto ai com­
pensi agli amministratori, considera distribuzione indiretta di utili la 
corresponsione «di compensi superiori a quelli previsti nelle imprese 
che operano nei medesimi o analoghi settori e condizioni, salvo com­
provate esigenze attinenti alla necessità di acquisire specifiche com­
petenze ed, in ogni caso, con un incremento massimo del venti per cen­
to» (art. 3, c. 2, lett. b)).
In sede comunitaria, la proposta predisposta dall’European Foun­
dation Centre espressamente richiede che i compensi agli ammini­
stratori siano «reasonable» (art. 1, c. 7); la proposta elaborata dal grup­
po di studiosi dedica al divieto di distribuzione degli utili un’apposita 
norma (art. 1.3), prevedendo che i compensi agli amministratori e la 
retribuzione dei dipendenti siano «reasonable and proper» ed elen­
cando i soggetti cui il divieto si applica.
La sopra menzionata disposizione dettata per le fondazioni banca­
rie potrebbe essere o meno recepita: ciò che si ritiene importante è la 
previsione espressa del divieto e di cosa con esso si intenda e, segna­
tamente, che ciò costituisce lo scopo peculiare della fondazione, sal­
va ogni specificazione sull’utilità collettiva o sociale dello scopo, che 
è successiva e in certo senso assorbita da tale divieto (si veda in pro­
posito il paragrafo 35).
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Sulla rilevanza del divieto di distribuzione degli utili vi è accordo 
in dottrina e giurisprudenza. Va aggiunto, per la revisione codicistica, 
che, affermato questo divieto, la fondazione potrebbe perseguire sco­
po ideale o anche scopo economico, purché non lucrativo496. Altret­
tanto il divieto di distribuzione degli utili non comporterebbe neces­
sariamente lo scopo altruistico della fondazione se si osserva che ne­
gli Stati Uniti, dove vige il non distrìbution constraint, nell’ambito 
degli enti non profit si distinguono le «public benefit non profit» (che 
realizzano vantaggi per i terzi e la collettività) e le «mutuai benefit non 
profit» (che realizzano vantaggi per gli associati). Ciò che va afferma­
to è che il vantaggio per i soci non è valutabile economicamente, per 
l’assenza di distribuzione di utile e di restituzione del patrimonio con­
ferito.
La riforma potrà chiarire se richiedere meramente la possibilità e li­
ceità dello scopo, come oggi prescritto dal d.p.r. n. 361/2000 e ritenu­
to da parte della dottrina, oppure ritenere necessaria la pubblica uti­
lità dello scopo che, come si è detto (paragrafo 7), è sostenuta da par­
te della dottrina e giurisprudenza anche in presenza di legislazione che 
si limita a richiedere il carattere possibile e lecito dello scopo. Perma­
ne infatti l’assunto secondo il quale soltanto uno scopo di utilità pub­
blica giustifica un vincolo perpetuo che discende dall’immodificabi­
lità dello scopo che attualmente caratterizza l’istituto. È comunque da 
escludere la determinazione legislativa degli scopi, che costituirebbe 
limitazione. Il concetto di utilità pubblica parrebbe inteso, conforme­
mente all’evoluzione anche con riferimento alla legislazione speciale, 
come utilità collettiva, o utilità sociale.
I progetti predisposti in sede comunitaria indicano quale carattere 
della fondazione europea la pubblica utilità dello scopo, che può at­
tuarsi mediante attività di erogazione od operativa (così il progetto del 
gruppo di studiosi -  artt. l . l e l  .2), o essere rivolta a un numero inde­
496 Già il gruppo di lavoro costituito nel 1993 («Quasi un decalogo: i principi della 
riforma del primo libro del codice civile», in Fondazioni e associazioni: proposte 
per una riforma del primo libro del Codice Civile, a cura del Gruppo di Studio So­
cietà e Istituzioni, Rimini, 1995, p. 243) aveva accolto tale principio, ritenendolo 
«il minimo comune denominatore delle più recenti soluzioni dottrinali e giurispru­
denziali».
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terminato di beneficiari (così il progetto dell ’ EFC -  artt. 1, c. 7 e 2) ; lo 
scopo è ritenuto di pubblico interesse ove attinente a settori di attività 
indicati dagli stessi progetti497.
La sola possibilità e liceità dello scopo, come attualmente previsto 
dal d.p.r. n. 361/2000 e previsto nella bozza elaborata da un gruppo di 
lavoro nella scorsa legislatura per la «Delega al Governo per la rifor­
ma delle persone giuridiche e delle associazioni disciplinate dal primo 
libro del codice civile», che si riferisce a «uno scopo lecito» (art. 6, c. 
1, lett. a)), consente, rispetto all’utilità collettiva, controlli più agevo­
li e meno discrezionali in sede di riconoscimento. Consente altresì di 
dedurre direttamente dalla legislazione l’ammissibilità di fondazioni 
con finalità meramente private, oltre a fondazioni con finalità di utilità 
collettiva. Verrebbero così a configurasi fondazioni, ugualmente am­
messe, in cui la collettività cui lo scopo è rivolto ha dimensione diver­
sa, limitata a una cerchia di persone o riferita alla collettività in gene­
rale, con conseguente evidente diverso atteggiarsi dei vincoli posti al­
la fondazione. Né potrebbe ritenersi esclusa la compatibilità con uno 
scopo imprenditoriale, come è stato sostenuto dalla dottrina (si veda­
no il paragrafo 7 e le note 101 e 103): invero lo scopo imprenditoriale 
non è necessariamente lucrativo (si veda il paragrafo 9); imprendito­
riale è poi, per la fondazione, piuttosto un’attività che non lo scopo 
fondazionale, perseguito anche, o esclusivamente, mediante lo svol­
gimento di attività imprenditoriale.
Quanto è appena stato affermato si rinviene nella legislazione sul­
le fondazioni bancarie che, si ricorda (si veda il paragrafo 35), ha ab­
bandonato il riferimento all’interesse pubblico per riferirsi alla «utilità 
sociale» e ha al contempo espressamente previsto l ’ammissibilità di 
attività d ’impresa. Inoltre, la legislazione in tema di fondazioni ban­
carie si distingue dal diritto comune per contemplare anche l’attività 
delle fondazioni, intesa non solo come ammissibilità di attività im­
prenditoriale ma anche come elencazione dei settori in cui l’attività si 
può svolgere. Ugualmente la legislazione sul non profit e la legisla­
497 L’elencazione dei settori di attività non è rigida. Infatti la proposta dell’Euro- 
pean Foundation Centre prevede che possano essere determinati altri settori suc­
cessivamente ritenuti di pubblico interesse (art. 2, c. 1, lett. b)), mentre la proposta 




zione sulle fondazioni costituite dal legislatore contemplano i campi di 
intervento degli enti.
La riforma dovrà valutare se contenere un riferimento alle attività 
delle fondazioni -  e dunque una sorta di classificazione delle fonda­
zioni -  oppure non menzionare l’attività ma lasciarla alla libera deter­
minazione degli enti. In proposito si può prevedere, o meno, se Fatti­
vità deve essere indicata nell’atto costitutivo, o nello statuto, ovvero la­
sciata alla determinazione degli organi.
Occorre ricordare che un riferimento e anche una classificazione 
dell’attività sarebbero conformi a quanto elaborato per la fondazione 
europea, come si è detto: è infatti noto che a livello europeo è ritenuta 
utile una classificazione delle fondazioni per settori di attività.
Una diversa opinione, che esclude l’indicazione dell’attività, sareb­
be basata sulla tesi dottrinaria che la ritiene lesiva dell’autonomia del­
l’ente (si veda la nota 337); la stessa Corte costituzionale, invero anche 
al fine di salvare l’elencazione dei settori ammessi delle fondazioni ban­
carie da censure di illegittimità costituzionale, è parsa limitare l’impor­
tanza dell’elencazione stessa per l’essere l’elencazione ampia e com­
prendente tutti i settori esplicazione di finalità di utilità sociale e quin­
di, in qualche nodo, ricondurre l’attività all’interno dello scopo. È infatti 
evidente che l’attività, contemplata o meno dall’ordinamento, è una spe­
cificazione ulteriore, che fa comunque e sempre riferimento all’essen­
za dello scopo dell’ente inteso come divieto di distribuzione degli utili.
In merito all’immodificabilità dello scopo è stata avanzata la ne­
cessità di coordinamento con l’adattabilità alle esigenze connesse con 
l’evoluzione sociale e con la rilevanza assunta dagli organi. L’adatta­
bilità al mutare delle esigenze sarebbe infatti compromessa dal carat­
tere non generico che lo scopo deve rivestire secondo la giurispruden­
za (si vedano il paragrafo 7 e la nota 96); la rilevanza assunta dagli or­
gani, con proposte e controllo sulla destinazione delle risorse, potrebbe 
ritenersi esercitabile nei confronti dell’attività dell’ente, fermo re­
stando lo scopo della fondazione. La rilevanza che oggi ha assunto la 
componente personale e organizzativa della fondazione non dovrebbe 
condurre, secondo la dottrina, alla modificabilità dello scopo, pena la 
scomparsa della distinzione tra fondazione e associazione498. L’im­
498 Così A. Zoppini, «Problemi e prospettive per una riforma delle associazioni e
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modificabilità dello scopo è, del resto, si è detto, garanzia per gli stes­
si amministratori, nonché per i terzi, in particolare per i soggetti che ef­
fettuano erogazioni alla fondazione.
I progetti elaborati a livello comunitario prevedono la modificabi­
lità dello scopo da parte degli organi della fondazione salva approva­
zione deH’autorità di controllo; la possibilità di modifica è comunque 
formulata nel senso di garantire il rispetto della volontà del fondatore.
53. Segue - Il patrimonio
Appare pacifica l’interrelazione tra scopo e patrimonio, insita nel­
la stessa natura della fondazione. Questa interrelazione, ossia la con­
figurazione della fondazione come patrimonio destinato a uno scopo, 
è contenuta nella bozza elaborata nella scorsa legislatura, che fissa «il 
carattere identificativo delle fondazioni nella destinazione di un patri­
monio ad uno scopo lecito» (art. 6, c. 1, lett. a)).
Il problema che si pone per la disciplina del patrimonio concerne 
l’adeguatezza rispetto allo scopo, stante il descritto verificarsi della 
costituzione di fondazioni con patrimonio iniziale insufficiente, rico­
nosciute dall’autorità amministrativa, di fondazioni con patrimonio a 
formazione progressiva, di apertura della fondazione ad apporti patri­
moniali successivi di soggetti diversi dai fondatori. La ricorrenza di 
tali situazioni si riscontra in particolar modo nella fondazione di par­
tecipazione e nelle fondazioni costituite da enti, tra cui le fondazioni 
costituite dallo stesso legislatore. Per contro, l’articolo 1 del d.p.r. n. 
361/2000 richiede, al fine del riconoscimento, l’adeguatezza del pa­
trimonio rispetto allo scopo e che la consistenza del patrimonio sia di­
mostrata. Anche in dottrina e giurisprudenza è tuttora presente un 
orientamento che richiede l’adeguatezza allo scopo e che distingue tra 
il patrimonio e le entrate destinate al funzionamento dell’ente (si ve­
da il paragrafo 6).
fondazioni di diritto privato», in Rivista di diritto civile, II, 2005, p. 373. Propende, 
invece, per l’adattabilità o la modificablità dello scopo della fondazione P. Resci- 
gno (cit. a nota 129, p. 828); l’opinione è connessa allo svolgimento di attività 
d’impresa da parte della fondazione, che può richiedere adeguamento alla realtà 
economica, non consentito dalla rigidità dello scopo.
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L’adeguatezza del patrimonio pare essere requisito imprescindibi­
le: occorre peraltro chiarire se tale necessità sia elemento della fonda­
zione oppure, come sostengono dottrina e giurisprudenza più recenti 
(si veda la nota 92), condizione per ottenere il riconoscimento. Il re­
quisito è, in ogni caso, imprescindibile, sia per consentire il persegui­
mento del fine che per tutelare le ragioni dei creditori stante la limita­
zione di responsabilità che consegue all’attribuzione della personalità 
giuridica con il riconoscimento.
In realtà, l’assenza nella legislazione di qualsivoglia indicazione 
di ammontare minimo di patrimonio e l’indicazione della necessità 
della sua adeguatezza allo scopo ammettono l’esercizio di discrezio­
nalità da parte dell’autorità competente al riconoscimento.
Un avvicinamento al modello societario, che contiene maggiori 
prescrizioni in ordine all’ammontare del patrimonio e ai conferimen­
ti, consentendo il riconoscimento normativo e non discrezionale, po­
trebbe essere una soluzione da valutare, specie, come si è detto, nel ri­
corrente esercizio di attività imprenditoriale da parte della fondazione 
come della società.
L’inserimento di norme più puntuali potrebbe essere poi di diver­
so tenore: riferirsi, come si è detto, a un ammontare minimo nel mo­
mento iniziale della costituzione della fondazione ovvero essere ri­
chiesto anche successivamente, specie in considerazione dell’eserci­
zio di attività operativa, quale è l’attività d ’impresa; per il caso il 
patrimonio dovesse scendere al di sotto del minimo richiesto preve­
dere l’estinzione dell’ente (al pari dell’attuale previsione per il caso 
di patrimonio insufficiente) ovvero consentire la ricostituzione del 
patrimonio e il conseguente mantenimento in vita dell’ente. Invero, 
l’esercizio di attività non meramente erogativa da parte della moder­
na fondazione e, segnatamente, dell’attività di impresa, rende mag­
giormente possibile il verificarsi di perdite: rispetto a tale situazione 
sancire, quale unica soluzione, l ’estinzione dell’ente potrebbe appa­
rire inopportuno. La presenza di difficoltà patrimoniali può peraltro 
anche essere considerata sotto il profilo del perdurare della limita­
zione di responsabilità e della responsabilità degli amministratori, 
come proposto nella bozza elaborata nella scorsa legislatura (art. 3, c.
1, lett. d) ed e)).
Detta bozza richiede un ammontare minimo di patrimonio per le 
fondazioni che mirano a realizzare fini di interesse collettivo o riferi­
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bile alla generalità (art. 6, c. 3, lett. b)). Per la fondazione europea la 
proposta elaborata dall’European Foundation Centre richiede un am­
montare minimo di patrimonio al momento della costituzione (art. 1, 
c. 3); la proposta elaborata dal gruppo di studiosi contiene una dispo­
sizione dedicata alla gestione del patrimonio che prevede che gli sta­
tuti possano disporre che la fondazione debba mantenere il reale valore 
del capitale contro l’inflazione e distribuire soltanto il reddito dispo­
nibile (art. 6.1).
Altro aspetto concerne il momento di sussistenza dell’intero patri­
monio richiesto: se questo debba sussistere per intero alla costituzio­
ne della fondazione o se possa esserne versata in un primo momento 
una parte, eventualmente determinata nella sua consistenza, e il resi­
duo successivamente, ciò che appare particolarmente adatto alla fatti­
specie di fondazione d ’impresa. In tale ultimo caso occorre valutare 
se debba sussistere dal primo momento l’impegno dei fondatori ai ver­
samenti successivi o se siano ammessi apporti patrimoniali successi­
vi di altri soggetti, come avviene nella fondazione di partecipazione.
La previsione degli aspetti che si sono indicati può fare pensare a 
una disciplina eccessivamente dettagliata, alla quale potrebbe appari­
re, come si è detto, preferibile una normativa di principio: si sono pe­
raltro enunciati diversi aspetti poiché si ritengono emergere nell’at­
tuale configurazione della fondazione. Essi vanno tenuti presenti nel­
l’elaborazione di una riforma che sceglierà il diverso grado di dettaglio 
cui attenersi.
54. Segue - Il riconoscimento
Si può osservare che una chiara determinazione dei requisiti ri­
chiesti consente la presenza di fondazioni rispondenti al modello e 
consente una modalità anche non discrezionale di acquisto della per­
sonalità. La riforma dovrebbe tendere a una liberalizzazione delle fon­
dazioni con un sostanziale alleggerimento dei controlli dei pubblici 
poteri, che hanno come primo effetto la costituzione della persona giu­
ridica.
Invero, in tema di riconoscimento, già anteriormente all’emana­
zione della disciplina che lo ha riformato nell’anno 2000, la dottrina 
auspicava venisse esclusa ogni discrezionalità. Il gruppo di lavoro co­
203
Chiara Prele
stituito nel 1993 propendeva per «un sistema di riconoscimento di ti­
po normativo -  come quello previsto per le società - ,  in cui l’acquisto 
della personalità, attraverso l ’omologazione e l ’iscrizione, è imme­
diatamente legato esclusivamente all’adempimento delle formalità 
previste dalla legge»: riconoscimento privo di discrezionalità, «più ri­
spettoso della libertà dei privati e idoneo a conciliare la verifica di li­
ceità dello scopo con la tutela del traffico e dei terzi creditori in parti­
colare»499.
Invero, come si è evidenziato al paragrafo 5, il riconoscimento det­
tato dal d.p.r. n. 361/2000 ha, secondo la dottrina prevalente, ancora 
carattere discrezionale, ancorché attenuato, consistendo la discrezio­
nalità nella verifica della sussistenza delle condizioni previste dalla 
legge. Non manca peraltro una tesi che attribuisce al riconoscimento 
vigente carattere normativo (si veda la nota 56).
Pare pacifico in dottrina il propendere per un riconoscimento che 
escluda ogni discrezionalità dell’autorità amministrativa e, al con­
tempo, il ritenere necessaria la determinazione dei requisiti per dive­
nire persona giuridica: ciò non solo per evitare abusi quanto soprat­
tutto per esigenze di tutela dei terzi connesse alla limitazione della re­
sponsabilità. Stabiliti i requisiti, il riconoscimento potrebbe avere 
carattere normativo: si avrebbe una sorta di autorizzazione ex lege a 
divenire persona giuridica in presenza di requisiti determinati.
Una soluzione percorribile, che è stata prospettata nella proposta di 
riforma elaborata nella scorsa legislatura (art. 3, c. 1, lett. b)) e in dot­
trina500, può essere un sistema analogo a quello previsto per le società 
di capitali, di acquisto della personalità giuridica con l’iscrizione del 
registro delle imprese. Le modalità previste dai d.p.r. n. 581/1995 e n. 
558/1999, e dalla legge n. 340/2000, specie con l’informatizzazione, 
consentono particolare rapidità; la verifica è affidata al solo notaio 
mentre l’ufficio del registro accerta la regolarità formale.
Quale riferimento elaborato in sede comunitaria può essere citato 
il progetto messo a punto dall’European Foundation Centre, che pre­
499 Cit. a nota 496, p. 245.
500 P. Piccoli, Intervento al seminario di studio indetto dalla Fondazione della Ca­
mera dei Deputati, Roma, 19-20 gennaio 2005, in Per m a  riforma del diritto di as­
sociazioni e fondazioni, Atti, Milano, 2005, p. 52.
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vede che il riconoscimento sia effettuato da apposita Autorità (art. 6) 
(a differenza dell’altro progetto elaborato in sede comunitaria che pre­
vede l’iscrizione in un apposito registro nel singolo Stato membro (art. 
3.5)) e che, in presenza dei requisiti richiesti, il riconoscimento possa 
essere rifiutato soltanto se l’Autorità ritiene lo scopo illegale o il ri­
fiuto necessario per la protezione della sicurezza pubblica, per la pre­
venzione dei reati, per la tutela della salute o per la protezione dei di­
ritti o libertà dei terzi e il mantenimento dell’ordine pubblico.
55. Segue - La pubblicità
Il sistema di riconoscimento sopra auspicato realizza appieno le 
esigenze di pubblicità.
In merito a quest’ultima, per quanto attiene alla costituzione della 
fondazione, potrebbe essere ribadita la costituzione per atto pubblico, 
rispetto alla quale non si riscontrano posizioni critiche in dottrina, che 
si aggiunge alla forma testamentaria. Potrebbe eventualmente valu­
tarsi, data la diffusione del fenomeno, se citare la possibile costituzio­
ne a opera di una legge, qualora la costituzione promani dallo Stato o 
dalla regione. Peraltro, il codice civile, corpus relativo ai rapporti pri­
vatistici, ben potrebbe non considerare la questione, ammissibile in 
quanto inerente la potestà legislativa degli enti.
Per quanto concerne l’iscrizione in registri della fondazione che 
esercita attività d’impresa -  la quale attualmente consiste nell’iscri­
zione nei registri delle persone giuridiche, che ora concreta la proce­
dura di riconoscimento, a cui si aggiunge l’iscrizione nel registro del­
le imprese per il caso di esercizio di attività d ’impresa -  è stata pro­
spettata la soluzione dell’immediata iscrizione nel registro delle 
imprese dell’atto costitutivo501. La soluzione tende a realizzare una 
pubblicità delle persone giuridiche nell’ottica del superamento della 
pluralità di registri per rendere tempestivamente ed effettivamente co­
noscibile ai terzi l’attività della persona giuridica. In questo caso oc­
corre peraltro individuare se l’autorità amministrativa che esercita il
501 G. Marasà, cit. a nota 49, p. 244.
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controllo dei requisiti sia unica, come preferibile per esigenze di sem­
plificazione, e coincida con l’autorità preposta al riconoscimento502.
56. Segue - 1 beneficiari
In merito ai beneficiari la riforma potrebbe chiarire alcuni aspetti.
Il problema di fondo inerisce la loro tutela, che al presente non ap­
pare corrispondente a un interesse qualificato da alcuna norma, rite­
nendo la dottrina e la giurisprudenza trattarsi di diritto soggettivo nel 
caso siano determinati o determinabili e di interesse legittimo in altro 
caso. La riforma potrebbe fare chiarezza sul punto, anche ai fini del­
l’individuazione alla giurisdizione competente. Potrebbe altresì valu­
tare la previsione di tutela attraverso segnalazioni o denunce di diver­
se categorie di soggetti, anche portatori di interessi diffusi. Le segna­
lazioni o denunce possono essere rivolte all’organo di controllo 
interno, all’autorità di controllo ovvero all’autorità giudiziaria.
La bozza predisposta nella scorsa legislatura prevede che i poten­
ziali beneficiari possano denunziare all’autorità di controllo o, finché 
questa non è istituita, al tribunale la sussistenza di gravi irregolarità 
nell’adempimento dei doveri degli amministratori (art. 6, c. 5. n. 3). 
Nello stesso senso è la bozza di statuto della fondazione europea pre­
disposta dal gruppo di studiosi, la quale prevede che i beneficiari503 
possano presentare una denunzia all’autorità di controllo per i casi in 
cui gli organi non adempiano ai propri obblighi e prevede che l ’auto­
rità di controllo debba emettere una decisione (art. 4.4).
Altra forma di tutela dei beneficiari potrebbe essere costituita dal­
la previsione di loro rappresentanti negli organi.
Può osservarsi che i beneficiari delle fondazioni non paiono oggi 
più riconducibili all’elemento dei «criteri di erogazione delle rendi­
te» previsto dall’articolo 16 del codice; data l’attuale maggiore diffu­
sione delle fondazioni operative e l’attuale configurazione degli enti
502 G. Marasà, cit. a nota 49, p. 246.
50J Più precisamente il diritto è riconosciuto non solo ai beneficiari ma a chiunque 
sia titolare di un interesse legittimo verso la fondazione.
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non profit, i beneficiari corrispondono prevalentemente ai destinatari 
di attività o servizi.
57. Segue - L ’organizzazione
La disciplina in materia di organi merita attento riesame. La scarsa 
normativa civilistica, con riferimento generico agli amministratori, ha 
consentito, nella prassi, l’introduzione di altri organi in analogia con il 
modello associativo (l’assemblea) o societario (organo di controllo). 
La giurisprudenza ha colmato la mancanza di disciplina con il ricorso 
in via analogica alla disciplina societaria; ciò in un’epoca, peraltro, an­
tecedente alla riforma del diritto societario, che prevede, relativamen­
te alla governance, un’ampia autonomia statutaria di scelta tra il mo­
dello dualistico e quello monistico, con previsione codicistica della 
struttura già prevista quale disciplina di riserva. Altrettanto può dirsi 
dell’ampliamento dell’autonomia della governance della società a re­
sponsabilità limitata e l’ammissibilità della limitazione della respon­
sabilità per le società unipersonali, quindi dell’abbandono della con­
cezione basata sulla pluralità di organi quale condizione per la limita­
zione della responsabilità. Nel frattempo, la legislazione più recente -  
segnatamente quella riferita alle fondazioni bancarie, seguita da alcu­
ne altre fattispecie costituite dal legislatore -  ha introdotto la triparti­
zione delle funzioni di indirizzo, amministrazione e controllo.
L’attuale ruolo della fondazione nella realtà socio-economica, spe­
cie con il diffuso esercizio di attività operative e di impresa, consiglia 
una disciplina più puntuale e, si pensa, maggiormente modellata sul 
modello societario che già ha ispirato la legislazione sulle fondazioni 
di origine bancaria.
Merita peraltro attenzione il valutare se prevedere un modello di 
governance per l’universo delle fondazioni ovvero se, come contenu­
to nel progetto di riforma elaborato nella scorsa legislatura, distinguere 
tra le fondazioni che realizzano finalità meramente private, per le qua­
li la struttura organizzativa è demandata all’autonomia statutaria (art. 
6, c. 2, lett. a)) e le fondazioni che mirano realizzare fini di interesse 
collettivo o riferibile alla generalità, per le quali la futura disciplina 
codicistica dovrebbe porre regole (art. 6, c. 3).
Per queste fondazioni potrebbero essere mutuate regole attual­
207
Chiara Prele
mente previste per le fondazioni bancarie, che potrebbero essere coor­
dinate con le opzioni lasciate all’autonomia statutaria dalla riforma 
societaria. Stabilito l’affidamento della gestione all’organo ammini­
strativo, specifiche previsioni potrebbero essere introdotte per i com­
ponenti: requisiti di professionalità, onorabilità e indipendenza; rap­
presentanza degli interessi coinvolti nella finalità della fondazione (in 
analogia con la rappresentanza del territorio nelle fondazioni bancarie 
e ferma restando l’esclusione della funzionalizzazione agli interessi 
pubblici con la presenza negli organi di designati dagli enti territoria­
li, esponenziali delle comunità di riferimento, con i quali i beneficia­
ri, che dovrebbero essere rappresentati negli organi, non sempre e non 
necessariamente si identificano); limite al numero dei mandati. Qua­
le limite ai poteri degli amministratori potrebbe essere introdotta, se­
condo quanto si è già trattato in relazione allo scopo, l’immodificabi­
lità del medesimo; la previsione potrebbe essere riferita all’universo 
delle fondazioni o, in particolare, a quelle che realizzano finalità col­
lettive. Potrebbe eventualmente essere introdotta una norma, più in 
generale limitativa delle ingerenze del fondatore, in considerazione 
dell’evoluzione subita dall’istituto, della quale si è detto al paragrafo 
11, che spesso non realizza un pieno distacco dell’ente dal fondatore. 
Opportuno appare un organo di controllo, previsto interno o esterno 
all’organo amministrativo conformemente all’opzione societaria dei 
sistemi dualistico o monistico. Per quanto concerne il controllo con­
tabile delle fondazioni con ingenti patrimoni, potrebbe essere o meno 
previsto l’affidamento a soggetto autonomo, quale una società di re­
visione, con esclusione di tale funzione in capo al collegio sindacale. 
L’organo di indirizzo appare giustificato per le fondazioni dalla forte 
consistenza patrimoniale, quali appunto le fondazioni bancarie, e può 
apparire giustificato in enti che il legislatore potrebbe nuovamente di­
segnare privi di assemblea. Molti di questi aspetti risultano contem­
plati dalla bozza predisposta nella scorsa legislatura per le fondazioni 
che realizzano un interesse collettivo (art. 6, c. 3). Il descritto model­
lo potrebbe essere indicato quale disciplina di principi nell’ambito del­
la quale esercitare l’autonomia statutaria.
È stato osservato504 che, data la dimensione fiduciaria degli enti del
504 G. Ponzanelli, Relazione al seminario di studio indetto dalla Fondazione della
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non profit e gli apporti che essi possono ricevere da finanziatori e do­
natori, l’articolazione organizzativa deve essere nota e intesa anche in 
termini di responsabilità. Le fondazioni non dovrebbero infatti gode­
re di posizioni di privilegio, bensì essere assoggettate alle regole di re­
sponsabilità proprie del diritto comune.
In ordine alla responsabilità degli amministratori, si ricorda che la 
riforma societaria ha abbandonato il riferimento alla disciplina del 
mandato, previsto dall’articolo 18 c. c. perle fondazioni, sostituendo­
lo con «la diligenza prevista dalla natura dell’incarico e dalle loro spe­
cifiche competenze» (art. 2392 c. c.). Giova peraltro osservare che, 
come nel caso del mandato, la disciplina societaria ammette la revoca 
degli amministratori, salvo il diritto dell’amministratore al risarci­
mento dei danni (art. 2383 c. c.). La riforma potrebbe valutare se 
conformarsi alla disciplina societaria.
Le proposte comunitarie si soffermano sulla responsabilità degli 
amministratori505, che devono esercitare i propri doveri con fedeltà, 
diligenza e cura e devono agire in conformità alla legge e allo statuto 
della fondazione; sono responsabili per ogni atto compiuto con dolo o 
colpa o inosservanza dei loro doveri e possono essere revocati (art. 11 
bozza EFC e art. 4 bozza gruppo di studiosi). La bozza dell’ European 
Foundation Centre (art. 12) limita la responsabilità degli amministra­
tori verso la fondazione e i terzi alle azioni compiute con dolo o colpa 
grave e le omissioni ai loro doveri. Particolarmente interessante è la 
previsione, nell’ambito della trasparenza dell’attività della fondazio­
ne, dell’obbligo della trasmissione all’autorità di controllo di rendi­
conto e relazione annuali (art. 13 bozza EFC; art. 5.1. bozza gruppo
Camera dei Deputati, Roma, 19-20 gennaio 2005, in Per m a riforma del diritto di 
associazioni e fondazioni, Atti, Milano, 2005, p. 52.
505 Le proposte prevedono un organo, di tre membri, corrispondente al consiglio di 
amministrazione (Goveming Board — art. 11 bozza EFC — o Board o f Directors — 
art. 4 bozza gruppo di studiosi-). La proposta elaborata dal gruppo di studiosi pre­
vede anche un organo di controllo (Supervisory Board) e un organo di revisione 
contabile (Auditor) obbligatori per le fondazioni con patrimoni consistenti. La boz­
za dell’European Foundation Centre (art. 1, c. 5) lascia allo statuto la possibilità di 
introdurre altri organi in aggiunta al consiglio di amministrazione, che esemplifica­




di studiosi). Nello stesso senso la bozza predisposta nella scorsa legi­
slatura prevede, per le fondazioni che realizzano un fine collettivo, 
l ’obbligo di redigere un rendiconto economico da depositarsi annual­
mente presso il registro delle persone giuridiche, che tra l ’altro evi­
denzi l’ammontare delle retribuzioni predisposte agli amministratori 
(art. 6, c. 3, lett. d)).
Stabilita la responsabilità degli amministratori, occorre specifica­
re i soggetti che possono esercitare l’azione di responsabilità e i pote­
ri riconosciuti al giudice.
Occorre tenere conto che la disciplina della responsabilità ammi­
nistrativa delle persone giuridiche di cui al decreto legislativo 8 giugno 
2001, n. 231, applicabile alla fondazione, attribuisce rilevanza ai mo­
delli di organizzazione e di gestione. Esclude la responsabilità del­
l’ente se si prova che i modelli sono idonei a prevenire reati della spe­
cie di quello verificatosi, che è stata osservata la vigilanza sul funzio­
namento dei modelli da parte dell’organismo dell’ente dotato di 
autonomi poteri di iniziativa e di controllo, che le persone hanno com­
messo il reato eludendo fraudolentemente i modelli di organizzazione 
e di gestione. Il modello idoneo a prevenire reati prevede, «in relazio­
ne alla natura e alla dimensione dell’organizzazione nonché al tipo di 
attività svolta, misure idonee a garantire lo svolgimento dell’attività 
nel rispetto della legge e a scoprire ed eliminare tempestivamente si­
tuazioni di rischio» (art. 7). Queste prescrizioni in materia di modelli 
di organizzazione devono quindi essere considerate nello stabilire l’or­
ganizzazione delle fondazioni. Sono infatti previsti codici di compor­
tamento contenenti indicazioni di settore per l’adozione e l’attuazio­
ne di modelli di organizzazione e gestione, da sottoporre all’esame del 
Direttore generale della giustizia penale (d.m. 26.6.2003, n. 201).
58. Segue - La distinzione tra associazioni e fondazioni
Si è detto in più parti del presente studio dell’importanza assunta 
dall’elemento personale della fondazione e di come ciò suggerisca di 
ripensare, nella nuova disciplina, il rapporto tra scopo e patrimonio 
passando per l’organizzazione. Si è conseguentemente descritto, nel 
capitolo primo, l’avvicinamento con l’istituto dell’associazione.
Una rivisitazione degli enti del libro primo del codice costituisce
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dunque occasione per valutare l’odierna opportunità di mantenere le 
due distinte figure. La dottrina quasi unanime propende per la solu­
zione positiva: anche nell’evoluzione dell’istituto fondazionale sussi­
stono pur sempre fondazioni corrispondenti ai tratti tradizionali della 
figura; lo schema della destinazione di un patrimonio a uno scopo, cui 
si aggiunga l’auspicata rilevanza dell’elemento organizzativo, può an­
cor oggi soddisfare esigenze tipiche, tra le quali il perseguimento nel 
tempo di obiettivi di ordine collettivo e di utilità sociale. Scopi di que­
sta natura, relativi a interessi pubblici o collettivi sono meglio ricon­
ducibili all’istituto della fondazione che a quello dell’associazione.
Infatti, i progetti elaborati in sede comunitaria, e riferiti alla sola 
fondazione, per la quale si richiede il perseguimento del pubblico in­
teresse, specificano che la fondazione europea non può avere soci (art. 
1 bozza EFC; art. 1.1 bozza gruppo di studiosi), quasi a volere distin­
guere la fondazione dall’associazione. Prendendo atto dell’evoluzio­
ne che l’istituto ha subito in ambiti nazionali, tra i quali l’Italia, la re­
lazione alla proposta dell’EFC ammette una struttura partecipativa, 
quale può attuarsi mediante la previsione di un organo assembleare, 
rimanendo peraltro le attribuzioni fondamentali in capo agli ammini­
stratori e fissando il principio fondamentale del rispetto della volontà 
del fondatore.
Si pensa, pertanto, che la distinzione tra associazione e fondazione 
possa essere mantenuta, seppure ridefinita tenendo conto dell’evolu­
zione degli istituti.
La distinzione potrebbe poi essere rigida ovvero consentire all’ au­
tonomia della persona giuridica di contenere gli elementi di entrambe 
le figure506. Occorre, peraltro, non ricadere nell’incertezza dei tipi, con 
conseguente incertezza di normativa applicabile, specie successiva­
mente a un riordino della disciplina che tenga conto dei mutamenti in­
tervenuti nella prassi e offra l’occasione per definire norme di appli­
cazione certa.
Un’esigenza di certezza consiglia, comunque, di prevedere, in ana­
logia con quanto previsto per le società (art. 2326 c. c.) e per le ON- 
LUS (art. 10, c. l.le tt. i)d . lgs. 4.12.1997, n. 460), che la denomina­
506 Quest’ultima soluzione è stata sostenuta da S. Cassese, cit. a nota 468, pp. 63-64.
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zione dell’ente contenga il riferimento alla fondazione (in questo sen­
so sono le proposte elaborate in sede comunitaria (art. 8 bozza EFC; 
art. 3.6 bozza gruppo di studiosi)) e che la corrispondenza al tipo, e 
quindi la denominazione, debba essere vagliata in sede di riconosci­
mento evitando un ricorso distorto all’istituto (in questo senso è la boz­
za elaborata nella scorsa legislatura (art. 6, c. 1, lett. c)). È comunque 
evidente che la ragione della distinzione tra le due figure risiede nella 
sussistenza di conseguenze applicative, segnatamente nella diversa di­
sciplina, giustificata dai diversi caratteri507.
La riscrittura della disciplina delle persone giuridiche del libro pri­
mo del codice potrebbe consigliare, a differenza della normativa at­
tuale, come è stato evidenziato508, poche norme comuni ai due istitu­
ti; potrebbe essere cioè informata al criterio della distinzione tra gli 
istituti e la loro disciplina.
59. Segue - Le «altre istituzioni di carattere privato»
Oltre ad associazioni e fondazioni dovrebbe essere valutata l ’op­
portunità di mantenere il riferimento alle «altre istituzioni di diritto pri­
vato», già contemplate dall’articolo 12 del codice e riprodotte nell’ar­
ticolo 1 del d.p.r. n. 361/2000, cui attualmente ci si riferisce per l’am­
missibilità di figure ibride, quale la fondazione di partecipazione.
Una posizione espressa da Cassese anni or sono509 suggeriva, oltre 
le persone giuridiche diverse da fondazioni, anche «principali perso­
ne giuridiche pubbliche e semipubbliche». In realtà non pare oppor­
tuno incrementare la commistione di disciplina tra persone giuridiche
507 A. Zoppini, cit. a nota 498, pp. 373-74, sottolinea che, nel rapporto tra destina­
zione patrimoniale e substrato personale, rimane per la fondazione la non modifi­
cabilità dello scopo.
508 P. Rescigno, Relazione di sintesi al seminario di studio indetto dalla Fondazione 
della Camera dei Deputati, Roma, 19-20 gennaio 2005, in Per una riforma del di­
ritto dì associazioni e fondazioni, Atti, Milano, 2005, p. 82.
509 S. Cassese, cit. a nota 468, p. 63. L’Autore faceva riferimento agli enti conferen­
ti e alle istituzioni pubbliche di assistenza e beneficenza, cui ben potrebbero essere 
aggiunte le fondazioni costituite dal legislatore successivamente allo scritto del­
l’Autore stesso.
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pubbliche e persone giuridiche private, cui è dedicato il titolo II del li­
bro primo, inserendo in un corpo legislativo privatistico per eccellen­
za una sorta di riserva per persone giuridiche per le quali la disciplina 
di un istituto civilistico è stata plasmata con una notevole commistio­
ne del diritto pubblico.
È stata affermata l’opportunità di «definire, sia pure con una certa 
elasticità, il confine tra gli enti da caratterizzare come “privati” . .. e gli 
enti caratterizzati, invece, come “pubblici’»510. Può essere peraltro, 
come si è detto, avanzato il dubbio che tale definizione possa essere 
contenuta nel titolo II del libro primo del codice civile; in questo, l’u­
nico spazio possibile potrebbe apparire una riscrittura dell’ articolo 11 
rubricato «Persone giuridiche pubbliche». La sfera non attiene peral­
tro al diritto privato né tanto meno al diritto delle fondazioni.
Come si è visto ai capitoli secondo e terzo, il codice civile è disci­
plina residuale per figure di fondazione costituite dal legislatore e rette 
da normativa speciale; la revisione del codice, laddove tragga spunto 
dall’evoluzione dell’istituto che è risultata dall’introduzione di tale nor­
mativa speciale, può maggiormente adattarsi a quelle fondazioni, così 
come una revisione del diritto comune può fare riflettere in merito al­
l’opportunità di restringere l’applicabilità della disciplina speciale.
E stata peraltro ritenuta l’opportunità di mantenere regole distinte 
per le fondazioni costituite dal legislatore che rappresentano casi in 
cui la fondazione è stata utilizzata come strumento e che non rientra­
no a pieno titolo nell’ordinamento civile511. Ciò non può dirsi delle 
fondazioni bancarie, dopo la sentenza della Corte costituzionale n. 
300/2003; un analogo intervento della Corte che inserisse altre fon­
dazioni create dal legislatore nell’ordinamento civile porterebbe l’ef­
fetto, verificatosi per le fondazioni bancarie, di caducare norme con­
trastanti con l’ordinamento civile per il loro spiccato carattere pubbli­
cistico. La situazione sarebbe in questo caso ribaltata e le fondazioni 
potrebbero a pieno titolo vantare la natura privata, ciò che non può es­
510 M. Basile, cit. a nota 494, p. 164.
511 L. Torchia, Relazione al seminario di studio indetto dalla Fondazione della Ca­
mera dei Deputati, Roma, 19-20 gennaio 2005, in Per una riforma del diritto di as­
sociazioni e fondazioni, Atti, Milano, 2005, pp. 28 sgg., parla di «fondazione come 
strumento» in contrapposizione alla «fondazione come modello».
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sere affermato fin tanto che sussistono norme speciali che riconduco­
no, al contrario, le fondazioni all’organismo di diritto pubblico.
Ai fini della presente trattazione importa il coordinamento, che si 
potrà prospettare, tra nuova disciplina di diritto comune e legislazione 
speciale. Qualora le fondazioni create dal legislatore, spogliate dalle 
norme pubblicistiche, assumano natura privata, la legislazione spe­
ciale potrebbe essere riordinata in un testo che armonizzi le discipline 
(salvi problemi di ordine sistematico e di necessità di risolvere criticità 
della disciplina), che potrebbe, in qualche modo, trattare del collega­
mento con la disciplina codicistica e stabilire meglio il carattere o me­
no residuale. Invero, una riconduzione a unità è immaginabile laddo­
ve, in particolare, si confrontino dette fondazioni con fondazioni di di­
ritto comune perseguenti finalità rivolte alla collettività o di utilità 
sociale e si osservi il medesimo operare, per il perseguimento di fina­
lità di interesse collettivo. Importa peraltro ancora una volta eviden­
ziare che la natura di fondazione degli enti può essere affermata lad­
dove se ne riscontrino i caratteri previsti dal legislatore.
60. Segue - Il controllo
La revisione del controllo sulle fondazioni è espressamente richie­
sta dalla legislazione sulle fondazioni bancarie, che esplicita la neces­
sità di definizione «della nuova disciplina dell’autorità di controllo 
sulle persone giuridiche di cui al titolo II del libro primo del codice ci­
vile» (art. 10 d. lgs. n. 153/1999).
Tale disciplina consentirà, per le fondazioni bancarie, di porre ter­
mine alla vigilanza del Ministero dell’economia, non giustificata, co­
me si è detto, dopo la dismissione delle partecipazioni di controllo nel­
la società bancaria conferitaria e la configurazione delle fondazioni, a 
tutti gli effetti, come soggetti non profit. Avrà anche utilità per le fon­
dazioni di diritto comune, rispetto alle quali il controllo dell’autorità 
amministrativa ha presentato applicazioni sporadiche, nelle quali l’or­
gano amministrativo ha assunto una posizione sovrana e non è, nella 
maggior parte dei casi, previsto alcun controllo interno, né di tipo as­
sembleare, né da parte di apposito organo; a ciò si aggiunga che le at­
tività delle fondazioni sono spesso rivolte a beneficiari indeterminati 
forniti di debole tutela giurisdizionale in quanto non titolari di diritto
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soggettivo. Da ciò discende che l ’utilità di un controllo sulla fonda­
zione si presenta, e si giustifica, in misura diversa a seconda dell’essere 
lo scopo fondazionale rivolto alla collettività ovvero a una cerchia più 
ristretta di persone.
Ciò che importa è l’abbandono dell’impostazione codicistica del 
controllo pubblico esercitato su enti verso i quali il legislatore espri­
meva uno sfavore: al riguardo è stata finanche proposta la soppressio­
ne del controllo governativo, che spingerebbe al ricorso ad altre figu­
re giuridiche in luogo della fondazione512. Parimenti, il controllo deli­
neato dalla legislazione sulle fondazioni bancarie, e talora per le 
fondazioni ex lege, appare troppo penetrante, tanto che se ne è dubita­
ta la compatibilità con l’autonomia delle fondazioni.
Un controllo non lesivo dell’autonomia può essere esercitato da un 
organo interno: l’introduzione di un organo di controllo attiene, ov­
viamente, all’organizzazione dell’ente, della quale si è detto al para­
grafo 57 e corrisponde alla tripartizione delle funzioni (indirizzo, am­
ministrazione e controllo) mutuata dal modello societario nella legi­
slazione sulle fondazioni bancarie. Opportuna appare la presenza in 
quest’organo di rappresentanti degli interessi dei beneficiari: questa è 
una modalità di tutela di tali soggetti che costituisce una delle finalità 
dell’attività di controllo. Si potrebbe configurare un’analogia con la 
realtà societaria, nella quale l ’organo di controllo interno tende a una 
tutela non limitata agli interessi degli azionisti, bensì più ampia: si po­
trebbe in tal modo configurare un autogoverno delle fondazioni che, 
ove svolto correttamente, dovrebbe essere rispettato anche dall’auto­
rità di controllo esterno.
Invero, la previsione di un’autorità di controllo prescinde dal con­
trollo esercitato da un organo interno e appare comunque necessaria; 
tale necessità è peraltro più sentita in assenza di un controllo esercita­
to all’interno513.
512 A. Predieri, cit. a nota 143, pp. 154 sgg., rileva che il controllo governativo 
«spesso fa fuggire inorridito il potenziale fondatore, atterrito dalla lentezza della 
procedura di riconoscimento, e ancor più dalla prospettiva dei controlli e delle in­
gerenze amministrative che si leggono o traspaiono dal codice... tanto da far na­
scere i fenomeni, in sostanza patologici, dell’uso di società per azioni o a responsa­
bilità limitata a scopo di beneficenza».
513 L’esigenza di un controllo pubblico sulle fondazioni, preordinato alla protezione
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L’individuazione dell’autorità di controllo citata dal decreto legi­
slativo n. 153/1999 pare riferita a un’autorità di controllo unitaria per 
tutte le persone giuridiche del titolo II del libro primo: quindi, un con­
trollo non più esercitato dall’autorità di governo competente nel set­
tore di attività, né dall’autorità regionale in corrispondenza al ricono­
scimento a opera della regione. Il riferimento potrebbe essere a un’au­
torità di controllo indipendente: sarebbe in questo modo garantita 
l’indipendenza dall’esecutivo. Vi potrebbero ostare ragioni, già espres­
se in passato, sul proliferare delle autorità di controllo indipendenti ri­
spetto al quale erano state avanzate in passato obiezioni da parte del­
la Presidenza della Repubblica, nonché relative all’efficacia del mo­
dello dell’autorità indipendente rispetto a un controllo generalizzato 
sugli enti non profit514.
L’autorità di controllo indipendente è soluzione apprezzata in dot­
trina, che avanza la soluzione di un’autorità che non sia emanazione 
dello Stato, bensì espressione anche del terzo settore, sul modello del­
la Charities Commission inglese.
I rapporti con altre autorità di controllo esistenti, quale l’Agenzia 
per le ONLUS, sarebbero resi agevoli da una definizione certa dell’i­
stituto della fondazione, che consenta di non ingenerare dubbi sulla 
natura dei singoli enti.
A un’autorità indipendente (European Registration Authority) fa 
riferimento la proposta elaborata dall’EFC (art. 14), che attribuisce a 
questa autorità funzioni in materia di riconoscimento e di controllo 
della fondazione europea, con poteri di indagine della fondazione e 
poteri alquanto penetranti quali l’imposizione agli organi del rispetto 
delle previsioni statutarie e l’adozione di misure cautelari rispetto al 
patrimonio. Diversamente, la proposta elaborata dal gruppo di studiosi 
(art. 7) attribuisce il controllo all’autorità di controllo sulle fondazio-
dell’interesse dell’ente, assicurando che il patrimonio sia effettivamente destinato 
allo scopo, è stata correlata, già da parte della dottrina datata (F. Ferrara, cit. a nota 
8, p. 353), alla mancanza di «un congegno interno alla struttura dell’ente che con­
senta una correzione o regolarizzazione della gestione», a differenza di quanto av­
viene nell’associazione; nello stesso senso R. Costi, cit. a nota 74, p. 14.
514 A. Zoppini, cit. a nota 305, p. 414. Altrettanto critico A. Gentili, «Fondazioni 
bancarie e progettazione legislativa. Profili civilistici», in Rivista di diritto civile 
II, 1998, pp. 11 sgg.
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ni nei singoli Stati e si presenta meno dettagliata, attribuendo, invece, 
rilevanza al controllo interno esercitato dall’organo di controllo e dal­
l’organo di revisione contabile.
I compiti affidati all ’ autorità di controllo potrebbero attenere all ’ at­
tività di vigilanza o anche ad attività di indirizzo. Si ricorda peraltro che 
questa funzione, introdotta in capo all’Autorità di vigilanza sulle fon­
dazioni bancarie è stata oggetto di critiche non solo da parte della dot­
trina, ma anche di censure della Corte costituzionale (si veda il para­
grafo 45). Pare dunque da escludere un potere di indirizzo che impon­
ga alle fondazioni una conformazione di comportamento. Si potrebbe 
dunque trattare, esclusivamente, di attività di controllo, esercitata nei li­
miti e secondo un parametro fissato in modo chiaro dalla legge.
Al riguardo, va menzionata la moderna tendenza a preferire il con­
trollo sull’attività a quello sugli atti, conformemente a quanto intro­
dotto per le fondazioni bancarie. Per queste, peraltro, è stato criticato 
un controllo che può sconfinare nel merito (si veda la nota 439), rite­
nendosi preferibile il solo controllo incentrato sulla legittimità, intesa 
come conformità alla legge e allo statuto. Il controllo sull’attività, li­
mitato alla legittimità, dovrebbe avere a oggetto aspetti rilevanti della 
vita dell’ente, quali «il controllo della corrispondenza dell’attività in 
concreto svolta con gli scopi statutari, la stabilità dei patrimoni, l’ef­
fettiva tutela degli interessi contemplati negli statuti e . .. l’incidenza 
degli atti di disposizione rispetto al dovere di conservazione del patri­
monio; poteri da esercitare secondo il principio di ragionevolezza e 
proporzionalità e all’esclusivo scopo della repressione degli atti ille­
gittimi»515.
Infatti non può non contemplarsi l’attività di controllo di legitti­
mità incentrata sull’atto e disciplinata dall’articolo 25 c. c., compren­
dente il potere di annullamento delle deliberazioni.
Posizioni diverse sono state espresse in merito a una vigilanza pre­
ventiva, quale quella generalmente svolta nella forma dell’autorizza­
zione, seppure non estesa al merito, che potrebbe prevenire situazioni 
patologiche giustificanti un intervento sanzionatorio516.
515 A. Nuzzo, cit. a nota 486, p. 13.
516 A favore G. Pecorella, Intervento al seminario di studio indetto dalla Fondazione 
della Camera dei Deputati, Roma, 19-20 gennaio 2005, in Per una riforma del di­
ritto di associazioni e fondazioni, Atti, Milano, 2005, p. 117.
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Nel controllo sull’attività, un aspetto che l’autorità di controllo do­
vrà assicurare è il rispetto del divieto di distribuzione degli utili, oltre 
alla già detta tutela degli interessi dei beneficiari.
Un ulteriore compito che potrebbe essere affidato a un’istituenda 
autorità di controllo potrebbe attenere all’istituzione e tenuta di un al­
bo nazionale delle fondazioni.
Già si è detto della possibile graduazione del controllo in relazio­
ne alla finalità pubblica o meramente privata della fondazione. Questa 
distinzione ha informato il progetto di riforma elaborato nella scorsa 
legislatura, anche in merito alla previsione di organi di controllo in­
terno, previsto per le fondazioni che perseguono finalità collettive (art. 
6, c. 3). Relativamente al controllo esterno potrebbe valutarsi l’op­
portunità di attribuire comunque il controllo ad autorità amministrati­
va, ovvero, per le fondazioni che attuano una finalità meramente pri­
vata, conferire il medesimo all’autorità giudiziaria su richiesta di par­
te, sulla validità degli atti e la responsabilità degli amministratori517.
Particolare attenzione meritano enti che dispongono di patrimoni 
ingenti, che, oltre a finalità di utilità sociale, svolgono un ruolo nella 
vita economica. A queste linee è ispirato il progetto di riforma elaborato 
nella scorsa legislatura (art. 9) che prevede l’istituzione di un’autorità 
indipendente per gli enti che hanno un attivo dello stato patrimoniale 
superiore a dieci milioni di euro che, tra l ’altro, vigila sull’osservanza 
della legge e degli statuti, sull’effettiva realizzazione degli interessi dei 
beneficiari, sul perseguimento dello scopo, sulla conservazione del pa­
trimonio ed esercita l’azione di responsabilità nei confronti degli am­
ministratori; riceve le denunzie di irregolarità; ha poteri sanzionatoli 
di scioglimento dell’amministrazione con nomina di un commissario. 
L’introduzione di una vigilanza specifica per le fondazioni fortemente 
patrimonializzate si aggiungerebbe, comunque, al controllo per l’uni­
verso delle fondazioni, ridefinito dalla riforma.
Altro è il controllo di natura contabile, in ipotesi previsto in capo a 
società di revisione con estensione di disciplina analoga a quella so­
cietaria, come già avviene nella legislazione speciale per gli aspetti 
contabili della vita delle fondazioni. Il controllo appare particolar­
mente auspicabile per le fondazioni con ingenti patrimoni518.
517 A. Nuzzo, cit. a nota 486, pp. 12-13.
518 In questo senso R. Pinza, Intervento al seminario di studio indetto dalla Fonda-
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61. Segue - Vestinzione e la trasformazione
Anche in materia di estinzione e trasformazione si ravvisa una più 
ampia necessità di preservare la destinazione del patrimonio allo sco­
po per le fondazioni che realizzano un interesse collettivo o riferibile 
alla generalità. Le disposizioni sull’estinzione dovrebbero quindi ga­
rantire tale destinazione e la trasformazione ammessa sarebbe soltan­
to quella omogenea: in questo senso si esprime, per le fondazioni sud­
dette, la bozza di riforma predisposta nella scorsa legislatura (art. 6, 
c. 3). Diversamente, per le fondazioni che realizzano finalità mera­
mente private la bozza riconosce anche al fondatore il potere di revo­
care la fondazione dopo che sia intervenuto il riconoscimento provo­
candone la liquidazione o la trasformazione e prevede l’applicabilità 
dell’articolo 2500-octies c. c. in tema di trasformazione eterogenea 
(art. 6, c. 2).
Per le fondazioni private verrebbe dunque recepita l’attuale au­
mentata ingerenza del fondatore nella vita della fondazione, che si po­
trebbe spingere a prevedere l’estinzione dell’ente: per tale ipotesi do­
vrebbero comunque essere stabiliti limiti. Questa ipotesi non è ovvia­
mente possibile per le fondazioni con finalità non meramente private 
(si pensi in particolare alle fondazioni d ’impresa e alle fondazioni che 
hanno per beneficiaria la collettività); non dovrebbe peraltro essere 
possibile nemmeno per le fondazioni che hanno ricevuto donazioni o 
contribuzioni da terzi. L’ipotesi dovrebbe essere quindi molto circo- 
scritta, valendo come regola generale le cause oggi previste per l ’e­
stinzione: scopo raggiunto, divenuto impossibile o di scarsa utilità. La 
competenza a disporre l’estinzione potrebbe essere lasciata all’autorità 
governativa o esercitante il controllo.
In tema di devoluzione la riforma potrebbe costituire occasione per 
chiarire i limiti dell’autonomia statutaria: se limitata all’indicazione 
degli enti, aventi fini analoghi, cui devolvere i beni, ovvero estesa al­
la previsione che i beni possano tornare al fondatore, come sostiene 
una tesi dottrinaria (si vedano il paragrafo 17 e la nota 208). Quest’ ul-
zione della Camera dei Deputati, Roma, 19-20 gennaio 2005, in Per una riforma 
del diritto di associazioni e fondazioni, Atti, Milano, 2005, p. 130, che sottolinea la 
necessità di un controllo prossimo e non remoto.
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tima soluzione può essere eventualmente introdotta per le fondazioni 
con finalità meramente private, più difficilmente per le altre; in parti­
colare occorre ponderare la questione rispetto al divieto di distribu­
zione degli utili, che porta a escludere la soluzione stessa nel caso di 
fondazione d’impresa e di fondazione che ha ricevuto donazioni o con­
tribuzioni da terzi. Stante l’attuale configurazione delle fondazioni che 
operano soddisfacendo interessi e bisogni il cui compimento si è con­
solidato in capo al nonprofit, occorre garantire che l’estinzione della 
fondazione consenta il perseguimento della realizzazione degli inter­
venti precedentemente curati dalla fondazione che si estingue.
La fusione omogenea tra fondazioni non pare esclusa allo stato at­
tuale, ben potendo rientrare nella trasformazione dell’ente; potrebbe 
peraltro rendersi opportuna una menzione codicistica della fusione: 
invero, la legislazione sulle fondazioni bancarie menziona espressa- 
mente trasformazioni e fusioni tra le competenze dell’organo di indi­
rizzo e le autorizzazioni dell’Autorità di vigilanza, disposizioni che si 
possono ritenere riferite alla trasformazione e fusione omogenea, non 
essendo la trasformazione eterogenea prevista per le fondazioni ban­
carie. Peraltro, la rilevanza della fusione tra fondazioni, specie tra fon­
dazioni che svolgono un rilevante ruolo economico, quali sono quel­
le bancarie, potrebbe meritare, ove accolta, una disciplina espressa, 
non limitata alla previsione degli organi competenti, bensì riguardan­
te, in particolare, la definizione di scopo e patrimonio della fondazio­
ne sorta dalla fusione e aspetti inerenti la governance. Un argomento 
a favore della fusione tra fondazioni potrebbe essere una gestione più 
efficiente; occorre, peraltro, che la fusione garantisca il mantenimen­
to della missione degli enti, specie in relazione agli interessi dei bene­
ficiari, o, per quanto riguarda le fondazioni bancarie, il mantenimen­
to del rapporto con il territorio di riferimento. Appare dunque consi­
gliabile, ove si propenda per l’ammissibilità espressa della fusione e la 
sua disciplina, lasciare spazio all’autonomia statutaria e attribuire la 
decisione all’organo di indirizzo dell’ente, eventualmente mantenen­
do il vaglio dell’autorità di controllo.
La fusione tra fondazioni, con costituzione di una fondazione eu­
ropea, è prevista dalla proposta elaborata dall’EFC ( art. 5, c. 4). La 
fusione, che deve essere consentita dallo statuto di ciascuna fonda­
zione, è deliberata dall’organo competente, autorizzata dall’autorità 
nazionale competente, certificata, dopo espletamento delle forme di
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pubblicità richieste, dall’ autorità nazionale; detta certificazione è sot­
toposta all’ European Registration Authority per il riconoscimento. La 
fusione determina il trasferimento dei rapporti in capo alla nuova per­
sona giuridica con la forma di fondazione europea. In caso di fusione 
per incorporazione ogni rapporto è trasferito alla fondazione incorpo­
rante, che acquista lo status di fondazione europea. La relazione alla 
proposta elaborata dall’EFC specifica che presupposto per la costitu­
zione di fondazione europea mediante fusione di fondazione è l’am­
missibilità della fusione nel diritto nazionale; peraltro, se il diritto co­
munitario dovesse recepire la proposta e prevedere la fusione gli ordi­
namenti nazionali dovrebbero adeguarsi alla previsione, almeno al fine 
di ammettere le fusioni ove sfocianti in una fondazione europea. Ana­
logamente, la proposta dell’EFC (art. 5, c. 5) prevede la trasformazio­
ne di una fondazione nazionale in fondazione europea, che non dà luo­
go a estinzione della fondazione e creazione di una nuova persona giu­
ridica e segue la procedura già descritta per la fusione.
62. Segue - La trasformazione eterogenea in società di capitali
La riforma del diritto societario ha, come si è detto al paragrafo 18, 
introdotto la trasformazione eterogenea, escludendola per le fonda­
zioni bancarie.
È stato rilevato519 il problema che si pone per il vincolo di distribu­
zione degli utili nel caso si proceda a trasformazione eterogenea in so­
cietà di capitali. È da escludere la cosiddetta «devoluzione interessa­
ta», ossia la ripartizione del residuo tra gli associati stante la natura 
dell’ente520. Non è peraltro chiaro, nell’ipotesi di trasformazione del­
la fondazione in società, come possa venire configurato il fine tipico 
della fondazione: se cioè la trasformazione sia limitata all’adozione 
di una diversa organizzazione o esattamente che cosa muti.
La possibilità di trasformazione dovrebbe essere contemplata dal- 
l’atto costitutivo che potrebbe anche indicare l’organo competente a 
proporla all’autorità governativa, che la dispone ai sensi dell’articolo
519 A. Zoppini, cit. a nota 498, p. 369.
520 F. Galgano, cit. a nota 6, p. 216.
221
Chiara Prele
2500-octies, e le disposizioni in materia di assegnazione delle azioni 
o quote.
In sede di riforma si potrebbe chiarire se escludere la trasformazio­
ne eterogenea per le fondazioni che hanno ricevuto contributi pubblici 
o liberalità o oblazioni dal pubblico, che l ’articolo 2500-octies vieta 
soltanto per le associazioni. Una limitazione in tale senso per le fonda­
zioni è prevista soltanto in via transitoria, per evitare elusioni fiscali. 
Una norma siffatta, oltre a limitare la discrezionalità dell’autorità go­
vernativa nella decisione della trasformazione, consentirebbe una tu­
tela dei donatori rispetto al vincolo di non distribuzione degli utili.
Potrebbe altresì valutarsi l’opportunità di specificare la trasforma­
zione in altro ente non profit, sostenuta in dottrina, in relazione al fa­
vore della legislazione verso le determinazioni dell’autonomia priva­
ta in materia di trasformazioni (si veda la nota 213). La trasformazio­
ne omogenea, a differenza di quella eterogenea, lascerebbe immutata 
la causa non lucrativa dell’ente.
Potrebbe valutarsi se introdurre la fusione eterogenea, prevista dal­
la legge delega sulla riforma del diritto societario e non contemplata da 
decreto delegato. Si è detto (paragrafo 18) dei diversi orientamenti dot­
trinari e giurisprudenziali in merito a tale ammissibilità.
Qualora si accolga l ’orientamento di prevedere detta fusione, con 
costituzione di nuova persona giuridica o per incorporazione, potreb­
be comunque essere lasciata all’autonomia statutaria la scelta di am­
mettere tale modifica dell atto costitutivo. Dovrà comunque preve­
dersi l’organo dotato del potere di modifica della causa dell’ente e del­
le altre modificazioni necessarie, gli adempimenti pubblicitari 
necessari e disposizioni relative alla tutela dei creditori. Per la disci­
plina potrebbe eventualmente trarsi spunto da quella in tema di fusio­
ni delle società. I limiti previsti per le fondazioni in ordine alla fusio­
ne potrebbero essere i medesimi previsti per le trasformazioni etero­
genee, come sostenuto in dottrina.
Giova osservare che, nel caso di fusione per incorporazione di un en­
te lucrativo in fondazione, quest’ultima incrementa il proprio patrimo­
nio con l’attivo sociale della società incorporata e sul patrimonio così 
determinato grava il vincolo di destinazione allo scopo fondazionale521.
521 A. Zoppini, cit. a nota 216, p.1286.
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63. Segue - 1 tipi di fondazione
Quale recente intervento legislativo incidente sulle persone giuri­
diche private la trasformazione eterogenea mostra l’accenno a una ten­
denza a differenziare le medesime, laddove, come si è detto, si riferi­
sce alle «associazioni che abbiano ricevuto contributi pubblici oppu­
re liberalità ed oblazioni del pubblico» (art. 2500-octies) per escludere 
la possibilità di trasformazione.
Nel capitolo primo si è osservato che il codice non contiene alcun 
riferimento a tipi fondazionali, a eccezione delle fondazioni di fami­
glia; l’individuazione di tipi diversi di fondazione è opera della dottri­
na, così come l’ammissibilità di fondazioni che perseguono finalità ri­
stretta a una cerchia ristretta di persone, o finanche di fondazioni non 
altruistiche, oltre a fondazioni che perseguono interessi che possono 
dirsi collettivi.
Già si è accennato, nel presente capitolo, al diverso atteggiamento 
che l’ordinamento potrebbe ragionevolmente adottare nei confronti 
delle fondazioni coinvolgenti interessi diversi, più o meno collettivi, 
ravvisandosi per le fondazioni che perseguono fini collettivi una ne­
cessità di garanzia e tutela giustificanti un intervento più stringente 
del legislatore, che potrebbe a ragione costituire vincolo per l’autono­
mia privata. Diversamente, le fondazioni che perseguono interessi che 
possono definirsi privati, riferiti a una cerchia limitata e individuabile 
di persone, potrebbero godere di un’ampia autonomia statutaria.
Adottando questa soluzione verrebbe abbandonata l’attuale unifor­
mità di disciplina per le fondazioni di diritto comune, verrebbe garan­
tita l’autonomia statutaria, compressa con norme inderogabili nei so­
li casi in cui ciò è giustificato dalla tutela degli interessi coinvolti. La 
scelta appare conforme a quanto ha già ispirato la riforma del diritto 
societario522.
522 Relativamente alla riforma del diritto societario, il Presidente della Commissione 
e Sottosegretario di Stato per la Giustizia M. Vietti aveva affermato che «la regola si 
giustifica e ha senso solo se assolve alla funzione di tutela di interessi fondamentali 
della comunità e se la tutela di tali interessi possa essere realizzata con mezzi tecni­
ci che rendano non illusoria la loro protezione e non eludibile il precetto che ne di­
venta patrono» (M. Vietti, «Flessibilità & Trasparenza», in Guida alle Nuove So­
cietà, La riforma di Spa, Srl e Cooperative, Il Sole 24 Ore, febbraio 2003, p. 4).
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Invero, la soluzione prospettata ha ispirato il progetto di riforma 
predisposto nella scorsa legislatura (art. 6)523 che prevede una disci­
plina inderogabile e controlli più penetranti per le sole fondazioni che 
realizzano fini collettivi o riferibili alla generalità. Come infatti si è 
detto, soltanto per queste è giustificato un intervento pubblico più pe­
netrante in sede di controllo, che, come si è visto, è graduato nel pro­
getto di riforma, anche in relazione alla dimensione patrimoniale del­
l’ente. Per l’individuazione delle fondazioni da sottoporre a norme in­
derogabili, diversamente da quanto si è accennato in relazione al 
controllo, il dato patrimoniale non appare rilevante, mentre lo sono il 
sistema di formazione del patrimonio o di acquisizione di mezzi fi­
nanziari e, come si è detto, gli interessi coinvolti dall’operato della 
fondazione.
Nella bozza di riforma «le fondazioni che mirano a realizzare fini di 
interesse collettivo o riferibili alla generalità» sono individuabili: nel ri­
cevere oblazioni o contributi dal pubblico ovvero contributi pubblici 
per realizzare l ’attività ordinaria; nell’avvalersi continuativamente e 
in misura significativa di lavoro volontario; nell’ottenere liberalità per 
realizzare scopi di utilità sociale o riferibile alla generalità o nell’am­
ministrare patrimoni lasciati o donati aventi una finalità diversa dallo 
scopo dell’ente; nello svolgere attività d ’impresa, specie per scopi di 
utilità collettiva o riferibile alla generalità (art. 2, c. 1, lett. c)). In dot­
trina sono stati rilevati quali indici anche il regime fiscale di favore, il 
ricorso al mercato di capitali, la realizzazione di forme di integrazione 
dell’azione privata con la tutela di interessi pubblici524.
Si tratta delle fondazioni che si caratterizzano per l’attività sociale 
ed economica oggi svolta dagli enti del terzo settore cui, tra l’altro, il 
legislatore si rivolge con agevolazioni di natura tributaria; la distin­
523 Già precedentemente, nell’ambito dei lavori del gruppo di lavoro costituito nel 
1993, era stata rilevata la necessità che la riforma identificasse e regolasse quella 
che veniva definita «la fondazione d ’interesse pubblico, caratterizzata dal persegui­
mento di uno scopo di pubblica utilità di particolare rilievo e da un rigido controllo 
amministrativo sulle modalità attuative dello scopo» (G. Mariconda, cit. a nota 
483, p. 71). Merita ricordare che successivamente la legislazione, segnatamente re­
lativa alle fondazioni bancarie, ha, come si è detto al paragrafo 35, abbandonato la 
qualificazione dell’«interesse pubblico».
524 A. Zoppini, cit. a nota 498, p. 375.
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zione e l’individuazione di indici potrebbero anche ispirare il legisla­
tore tributario in un’opera di revisione della disciplina. Per queste fon­
dazioni la riforma potrebbe dunque contenere norme più rigide, che 
lascino all’autonomia statutaria uno spazio più ridotto con riferimen­
to ai diversi aspetti che sono contemplati (ammontare minimo di pa­
trimonio, modalità organizzative e segnatamente tripartizione delle 
funzioni degli organi, trasparenza nell’attività e, quindi, controlli).
Contrariamente, le «fondazioni che realizzano finalità meramente 
private», ossia «quelle che perseguono uno scopo riferibile ad una cer­
chia predefinita e chiusa di persone e che non sollecitano né ricevono 
oblazioni o donazioni dal pubblico» (art. 6, c. 2) godono, secondo la 
bozza di riforma, di un’ ampia autonomia statutaria, oltre che, come si 
è già detto, dell’ammissibilità di una maggiore interferenza del fon­
datore e della possibilità di trasformazione eterogenea.
La distinzione tra tipi di fondazione in base agli interessi coinvol­
ti consentirebbe di salvaguardare l’autonomia statutaria, carattere fon­
damentale della fondazione e, al contempo, tutelare gli interessi dei 
beneficiari, determinati o indeterminati, delle fondazioni che realiz­
zano interessi collettivi, oltre a garantirne un’attività trasparente, au­
spicabile dato il ruolo assunto nella rilevante configurazione sociale 
ed economica del terzo settore. Un’impostazione quale quella deli­
neata nella bozza elaborata nella scorsa legislatura non pare quindi tra­
lasciare alcun tipo di fondazione oggi contemplato dal codice o am­
messo da giurisprudenza e dottrina.
Si pensa che tra le fondazioni meramente private potrebbero rien­
trare le fondazioni di famiglia, previste dal codice e la cui ammissibi­
lità nel nostro ordinamento è sostenuta da dottrina e giurisprudenza, 
come si è detto al paragrafo 8. Va citata un’opinione secondo la quale 
la revisione del codice potrebbe «lasciare ai margini o ... ignorare» ti­
pi quali la fondazione di famiglia e la fondazione fiduciaria in quanto 
perseguenti interessi particolari525. Giova peraltro osservare che figu­
re quali il trust e YAnstalt, che perseguono interessi particolari, sono 
riconosciute, rispettivamente dall’ordinamento e dalla giurisprudenza
525 P. Rescigno, cit. a nota 493, p. 45. La scelta del perseguimento di «finalità gene­
rali» da parte delle fondazioni era stata auspicata dal gruppo di lavoro costituito nel 
1993 dal Gruppo di Studio Società e Istituzioni.
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(si vedano le note 82 e 94). Infatti, la bozza di riforma pare andare nel­
la direzione opposta all ’ opinione che si è appena riferita: pare cioè am­
mettere resistenza di fondazioni con finalità assolutamente private e 
persino individuali, ovvero costituite a favore di beneficiari indicati 
dal fondatore (quali i «soggetti deboli, incapaci di curare i propri inte­
ressi» -  art. 6, c. 2, lett. b))526 527, offrendo così la possibilità di utilizzare 
l ’istituto per finalità di destinazione di beni allo scopo analoghe a 
quanto potrebbe essere attuato con il trust521. Un’impostazione siffat­
ta non pare potere determinare difficoltà applicative in relazione al­
l’evoluzione della fondazione nel settore non profit, quale ente che ri­
volge le sue cure, anche offrendo servizi, a una vasta collettività poi­
ché queste sarebbero ricondotte a un altro tipo fondazionale per la 
quale è dettata disciplina distinta.
L’impostazione di differenziare l ’ordinamento della fondazione 
sulla base degli interessi coinvolti trova scarsi riferimenti nelle citate 
proposte comunitarie. Esse sono, come si è detto, informate al richie­
dere lo scopo di pubblica utilità; tuttavia, mentre la proposta elabora­
ta dall’European Foundation Centre (art. 1, c. 7) specifica che patri­
monio e reddito devono essere utilizzati per il perseguimento degli 
scopi di interesse pubblico, la proposta elaborata dal gruppo di stu­
diosi (art. 1.3) consente al fondatore di riservare un vantaggio a per­
sone determinate (il fondatore, coniuge e figli) nella misura del 30 per 
cento del reddito della fondazione disponibile per essere distribuito. 
La proposta dell’EFC esclude quindi la fondazione con finalità limi­
tata a una cerchia ristretta di persone.
Altra è la disciplina codicistica dei tipi di fondazione. Questa im­
postazione è, come si è accennato, elaborata e adottata in sede europea;
526 II progetto di riforma elaborato nella scorsa legislatura prevede per la fondazio­
ne avente lo scopo di amministrare un patrimonio a favore di soggetti deboli, inca­
paci di curare i propri interessi, una deroga all’esercizio dell’azione di riduzione 
nel caso in cui il beneficiario sia predeterminato in maniera definitiva e le rendite 
siano individuate e destinate al suo mantenimento (art. 6, c. 2, lett. b)).
527 A. Falzea, «Fondazioni, autonomia, soggettività», relazione al convegno indetto 
dall’Accademia Nazionale dei Lincei «Il problema delle fondazioni», Roma, 1-2 
aprile 2004, in Le fondazioni e le fondazioni di origine bancaria, Atti dei convegni 
Lincei 219, Roma, 2005, p. 20, osserva infatti come in questo modo la fondazione 
si configuri come sostitutiva del trust.
226
La revisione della disciplina codicistica
pare peraltro scarsamente adattabile alla consuetudine del nostro or­
dinamento civilistico né, si ritiene, essa possa avere una valenza pra­
tica se si esclude l’applicabilità di norme codicistiche in modo diffe­
renziato per categorie di fondazione, quale prima descritta in relazio­
ne agli interessi coinvolti. Una previsione, che potrebbe avere mero 
carattere esemplificativo, rischierebbe di rivelarsi nel tempo inade­
guata ai rapidi mutamenti sociali.
64. Segue - L ’attività di impresa
Uno dei punti fondamentali che la riforma dovrà trattare riguarda 
l’esercizio di attività d ’impresa. Già si è detto (paragrafo 9) dell’am­
missibilità di tale esercizio da parte della fondazione, sostenuto da dot­
trina e giurisprudenza, mentre ai capitoli secondo e terzo si è trattato 
della previsione delle attività imprenditoriali espressamente contem­
plate dalla legislazione in tema di fondazioni costituite ex lege e in par­
ticolare di fondazioni bancarie. Relativamente a numerosi aspetti in 
dottrina e giurisprudenza sono prospettati diversi orientamenti; la di­
mensione del fenomeno e l’utilità della sua applicazione fanno rite­
nere che la riforma debba offrire una disciplina al riguardo.
Appare ormai scontato che la fondazione possa svolgere attività 
d’impresa528: il primo problema da chiarire attiene ai limiti entro i qua­
li ciò può avvenire e come può essere coordinato il carattere lucrativo 
dell’attività d’impresa con lo scopo non lucrativo della fondazione529.
Quale persona giuridica dotata di piena capacità giuridica e auto­
nomia la fondazione può esercitare impresa, specie dopo essere stato 
chiarito che lo scopo di lucro non è elemento caratterizzante l’attività 
dell’imprenditore. L’esercizio d’impresa, da parte di persona giuridica,
528 La considerazione è anche avvalorata dalla «despecializzazione» delle forme 
giuridiche di esercizio dell’impresa (P. Spada, voce «Impresa», in Digesto delle di­
scipline privatistiche, Sezione Commerciale, voi. VII, 1992, pp. 32 sgg.). L’attività 
di impresa del settore non profit è stata ammessa anche dalla Commissione incari­
cata della riforma del diritto societario.
529 È stato infatti autorevolmente precisato (A. Falzea, cit. a nota 527, p. 23) che la 
«non lucratività della fondazione non è intaccata dalla lucratività del mezzo impie­
gato per conseguire lo scopo non lucrativo».
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potrebbe atteggiarsi in uno dei seguenti modi: essere lo scopo per il 
quale la persona giuridica si costituisce e opera; essere attuato per de­
stinare un utile allo scopo della persona giuridica; essere lo strumento 
per la realizzazione dello scopo. Infatti, la persona giuridica si caratte­
rizza per lo scopo che persegue; la fondazione, specificamente, è vin­
colata al perseguimento dello scopo dedotto nell’atto costitutivo530.
Particolare attenzione al perseguimento dello scopo fondazionale 
è prestata, nell’ammissibilità dell’attività d ’impresa, dalle proposte 
elaborate in sede comunitaria, caratterizzate dal richiedere lo scopo di 
pubblica utilità. La bozza predisposta dall’European Foundation Cen­
tre (art. 4, c. 4) richiede che gli utili dell’attività imprenditoriale siano 
devoluti al perseguimento dei fini di pubblica utilità e che l ’attività 
non costituisca lo scopo principale della fondazione. La bozza predi­
sposta dal gruppo di studiosi (art. 6.2) esclude l’attività d’impresa 
svolta in forma diretta; ammette l’esercizio d’impresa mediante una 
società della quale la fondazione detiene il controllo se l’attività im­
prenditoriale rientra nei fini istituzionali o è accessoria al loro perse­
guimento (attività economica collegata), ovvero per destinare i profit­
ti derivanti dall’attività esclusivamente al perseguimento dei fini di 
pubblica utilità e se l’interesse imprenditoriale della società controllata 
non confligge con detto perseguimento (attività economica non col­
legata).
L’esercizio di attività d ’impresa potrebbe essere contemplato, o di­
versamente contemplato, per i diversi tipi di fondazione svolgenti fi­
nalità private o collettive. Il progetto predisposto nella scorsa legisla­
tura dedica all’impresa esercitata da fondazioni e associazioni un’ap­
posita norma (art. 8) che non circoscrive l ’esercizio di impresa in 
relazione a tipi fondazionali e riferisce una previsione (il comma 2) 
alle fondazioni con finalità collettive, intendendo dunque il resto del­
la norma riferito a tutte le fondazioni. L’esercizio di attività d’impre­
sa cui oggi si pensa in relazione all’evoluzione della fondazione con lo 
svolgimento di attività economica può essere esigenza anche di fon­
dazioni meramente private, quali la fondazione di famiglia, per ga-
5,0 P. Ferro-Luzzi, Relazione al seminario di studio indetto dalla Fondazione della 
Camera dei Deputati, Roma, 19-20 gennaio 2005, in Per una riforma del diritto di 
associazioni e fondazioni, Atti, Milano, 2005, p. 61.
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rantire all’interno della medesima la continuazione di un’attività im­
prenditoriale.
Il punto fondamentale in tema di esercizio di attività d ’impresa da 
parte di una fondazione, sul quale insiste la giurisprudenza, riguarda la 
compatibilità con lo scopo fondazionale (si veda in proposito la nota 
132). Basti pensare che non sono mancate pronunce giurisprudenzia­
li che, in presenza di esercizio in via principale di attività d’impresa 
non corrispondente allo scopo della fondazione, hanno ritenuto aver­
si abuso della figura giuridica della fondazione531.
La riforma potrebbe ammettere che l’impresa sia lo scopo per cui 
la fondazione si costituisce e opera (c. d. fondazione d’impresa) o es­
sere, comunque, l’oggetto principale dell’attività; potrebbe, diversa- 
mente, limitarla ad attività secondarie, che potrebbero pertanto essere 
in rapporto di strumentalità rispetto allo scopo fondazionale.
Si può osservare, dall’esame della dottrina svolto al capitolo pri­
mo (paragrafo 9), che l’esercizio di attività d’impresa in via principa­
le da parte della fondazione è ammesso dall’orientamento prevalente. 
Un’ ammissibilità di tale esercizio potrebbe essere basata sulla sintesi 
delle posizioni sostenute dagli Autori che maggiormente hanno stu­
diato il fenomeno: la fondazione titolare d’impresa come espressione 
del pluralismo, strumento che razionalizza l’attività imprenditoriale e 
lo affranca dall’egoismo proprietario (Rescigno) e la fondazione come 
possibile forma giuridica intorno alla quale costruire la responsabilità 
dell’imprenditore (Costi). La fondazione potrebbe essere in questi ca­
si creata per l’esercizio dell’ impresa e in essa esaurirsi o svolgersi l’at­
tività principale.
Diversa ipotesi è quella, unica contemplata dalla legislazione in te­
ma di fondazioni bancarie, di impresa strumentale della fondazione, la 
quale quindi potrebbe continuare a svolgere attività anche di natura 
non operativa, quale l’attività di erogazione.
La previsione del carattere strumentale dell’impresa potrebbe es­
sere prevista laddove si seguisse l’orientamento restrittivo adottato per 
le fondazioni bancarie: tale limitazione può apparire giustificata per 
fondazioni che perseguono uno scopo di utilità sociale. Al riguardo la 
bozza elaborata nella scorsa legislatura (art. 8, c. 2) prevede che «per
531 Trib. Milano, 17.6.1994 e 16.7.1998.
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gli enti che suscitano un affidamento in ordine alla realizzazione di un 
fine collettivo o riferibile alla generalità» sia previsto «un limite all’e­
sercizio di imprese non direttamente strumentali»: non esclude dun­
que, come la legislazione in tema di fondazioni bancarie, le imprese 
non direttamente strumentali, ma prevede che venga, in sede di decre­
to delegato, introdotto un limite (che in ipotesi potrebbe peraltro por­
tare a escluderle in totó).
Dovrà inoltre essere chiarito che cosa si intenda per strumentalità 
al fine. La giurisprudenza richiede, al riguardo, una precisa strumen­
talità al fine di pubblica utilità (si vedano il paragrafo 9 e la nota 132). 
La legislazione sulle fondazioni bancarie contiene una definizione re­
strittiva: la strumentalità deve essere diretta ai fini statutari (quindi non 
accessoria o secondaria ai fini istituzionali dell’ente); l’impresa deve 
operare in via esclusiva (quindi nemmeno soltanto prevalente) per la 
realizzazione diretta (quindi non indiretta) dei fini statutari; infine può 
operare esclusivamente nei settori rilevanti (ossia nei settori di attività 
della fondazione) (si veda la nota 346). La riforma potrebbe mutuare 
tale concezione dalla strumentalità al fine, ovvero adottarne altra. Del 
resto, la stessa legislazione in tema di fondazioni bancarie, nel suo 
evolversi dal decreto legislativo n. 356/1990 al decreto legislativo n. 
153/1999, ha in un primo momento pensato l ’impresa strumentale co­
me fornitrice di mezzi da destinare alle finalità statutarie e, nella di­
sciplina attualmente vigente, come realizzante essa stessa il fine sta­
tutario. La riforma, chiarito come debba essere inteso il rapporto di 
strumentalità con la fondazione, potrebbe poi tenere aperte le due ipo­
tesi sopraddette ovvero limitare il campo.
L’esercizio di attività d’impresa connota la fondazione come im­
prenditore: la fondazione è persona giuridica senza scopo di lucro e 
dovrà essere tenuto nel debito conto il divieto di distribuzione degli 
utili dell’impresa, da destinare al fine istituzionale dell’ente. Si ritie­
ne comunque che l ’impresa esercitata dalla fondazione possa rientra­
re nell’«impresa» configurata dal codice e a essa possano essere ap­
plicate le regole relative a quest’ultima, più specificamente le regole 
dettate per l’imprenditore commerciale. Si è descritto in proposito (ca­
pitolo primo) l’orientamento non pacifico in dottrina che, in parte, in­
siste sul diverso regime per i casi di esercizio in via principale o in via 
accessoria o strumentale: la posizione maggioritaria e più recente è 
peraltro orientata ad affermare la piena applicazione dello statuto del­
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l’imprenditore commerciale in ogni caso di esercizio di impresa com­
merciale, ove non diversamente stabilito, quindi anche nel caso di at­
tività svolta da ente non societario in via principale o secondaria532.
La riforma potrà chiarire in merito all’applicabilità dello statuto 
dell’imprenditore commerciale all’esercizio d’impresa da parte della 
fondazione in via principale o anche secondaria o strumentale (come 
d’altra parte ritenuto per le fondazioni bancarie): ciò comporta in pri­
mo luogo l’iscrizione nel registro delle imprese e la soggezione al fal­
limento. La dottrina più recente, si ribadisce, propende per l’iscrizio­
ne nel registro delle imprese e l’assoggettabilità a fallimento per gli 
enti non lucrativi che esercitano attività d’impresa in via principale e 
anche secondaria, in considerazione del ruolo svolto da questi enti che 
non può giustificare un ruolo privilegiato. In questa linea è la bozza di 
riforma predisposta nella scorsa legislatura, che prevede l’applicazio­
ne dello statuto dell’imprenditore commerciale anche nel caso di eser­
cizio strumentale o secondario dell’impresa (art. 8, c. 1, lett. c))533. 
Non mancano, peraltro, posizioni limitative rispetto all’assoggettabi- 
lità a fallimento nel caso di attività commerciale accessoria o secon­
daria: per l’impresa esercitata dalla fondazione la tutela dei terzi che 
entrano in relazione con l’impresa va coordinata con la tutela degli in­
teressi perseguiti dalla fondazione, che possono essere interessi propri 
della collettività, ovvero di beneficiari o, per la fondazione privata, di 
una cerchia più ristretta di persone.
Il rischio di stato di insolvenza potrebbe ispirare il legislatore a sta­
bilire regole atte ad arginare il rischio stesso e, nel contempo, oppor­
tune per la fondazione, quali norme in materia di conservazione del 
patrimonio, regole inerenti la responsabilità degli organi e una orga­
nizzazione ispirata a efficienza, correttezza e trasparenza. La gestione 
dell’impresa potrebbe essere distinta dall’amministrazione della fon­
dazione, eventualmente anche con incompatibilità delle cariche; po­
trebbe ritenersi, viceversa, questo aspetto lasciato all’autonomia de-
532 II tema è stato recentemente, trattato da A. Cetra, L ’impresa collettiva non socie­
tariai, Torino, 2003, p. 71; l’opinione si basa sulla lettera delTarticolo 2195, comma 
2, c. c.
533 L’applicazione integrale dello statuto dell’imprenditore commerciale era stata 
sostenuta anche dal gruppo di lavoro costituito nel 1993 (cit. a nota 496, p. 248).
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gli enti, salva comunque l’affermazione di organizzazione ispirata a 
efficienza, correttezza e trasparenza.
Un chiarimento sul punto appare comunque opportuno, in quanto 
le norme relative a organi e responsabilità sono oggi scarne e infor­
mate alla fondazione di erogazione. L’applicazione delle regole riferite 
all’imprenditore individuale non risolverebbe i problemi dell’attività 
gestoria e delle responsabilità. Diversamente l’esercizio dell’impresa 
in forma collettiva disciplinato per le società potrebbe costituire spun­
to relativamente alla limitazione e responsabilità patrimoniale, ai po­
teri riconosciuti ai soci e al giudice, oltre che ai problemi connessi al­
la pubblicità e alle scritture contabili534.
In tema di contabilità e bilancio si può seguire la strada già intra­
presa dalla legislazione speciale di applicazione della disciplina so­
cietaria; in particolare la previsione di contabilità separata che distin­
gua la gestione dell’impresa da quella della fondazione. La bozza di 
riforma (art. 8, c. 1, lett. e)) prevede anche la possibilità di controllo le­
gale dei conti distinto da quello dell’amministrazione.
Dal punto di vista tributario occorre chiarire se la fondazione che 
esercita attività d ’impresa possa essere considerata ente non commer­
ciale.
Stabilito il carattere di imprenditore della fondazione, si può ri­
cordare la particolarità inerente il divieto di distribuzione degli utili e 
la devoluzione dei medesimi alla finalità statutaria che conduce a in­
dividuare 1’ «imprenditore collettivo non societario» (come è stato de­
finito in giurisprudenza, si vedano il paragrafo 9 e la nota 139) ovve­
ro l’impresa sociale, che è stata oggetto di previsione legislativa a ope­
ra del decreto legislativo 24 marzo 2006, n. 155535. Le previsioni
534 A. Zoppini, cit. a nota 498, p. 372.
535 La disciplina dell’impresa sociale è stata generata dall’esigenza, enunciata nel 
disegno di legge delega al Governo presentato il 19 luglio 2002 (Camera n. 3045), 
di regolare con normativa organica le organizzazioni non profit che hanno accre­
sciuto il loro ruolo nel sistema del welfare, assumendo, «sotto diverse forme ge­
stionali, la produzione e l’erogazione di servizi alla persona o di rilievo pubblico o 
sociale». G. Di Cecco, «Il “terzo settore” per i beni culturali alla (tenue) luce della 
disciplina dell’impresa sociale», in Aedon, n. 2, 2006, osserva che «L’ambizioso 
compito lasciato al legislatore delegato era, dunque, quello di ricondurre a unità la 
frammentata legislazione esistente, passando da una normazione “per soggetti” a
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contenute in tale decreto legislativo assumono quindi importanza per 
la disciplina dell’impresa esercitata dalla fondazione e devono essere 
tenute nel debito conto in sede di riforma del titolo II del libro primo 
del codice civile536.
L’impresa sociale è categoria trasversale agli enti nonprofit e del li­
bro quinto del codice, essendo sufficiente il trattarsi di «organizzazio­
ne privata»537 e con la sola eccezione delle amministrazioni pubbliche 
e delle organizzazioni i cui atti costitutivi limitino, anche indiretta­
mente, l’erogazione dei beni e servizi in favore dei soli soci, associati 
o partecipi.
La specificità dell’impresa sociale risiede nell’operare in settori di 
utilità sociale e nell’assenza di scopo di lucro538; questi aspetti devono 
essere menzionati nell’atto pubblico di costituzione dell’impresa, la 
cui denominazione deve recare la locuzione di «impresa sociale». L’u-
una disciplina “per oggetto” dell’attività esercitata e disegnando così un nuovo, e 
possibilmente armonico, quadro normativo di riferimento per tutti coloro che, in 
qualunque forma (o quasi), esercitano un’impresa capace di produrre particolari 
utilità di carattere esterno e collettivo».
536 Invero, per la disciplina dell’impresa sociale la dottrina (A. Santuari, «L’impre­
sa sociale: un concetto giuridico? (Sulla riforma del libro I del codice civile in ma­
teria di enti non profit)», in II diritto di famiglia e delle persone, 2000, pp. 920 
sgg.) aveva indicato quale alternativa a un’apposita disciplina (soluzione che è sta­
ta adottata) l’inserimento nella più ampia revisione del libro primo o del libro quin­
to del codice.
537 L’articolo 1 del decreto legislativo n. 155/2006 espressamente specifica il poter­
si trattare anche degli «enti di cui al libro V del codice civile»: questa è un’ulterio­
re specificazione del «tramonto» dello scopo di lucro delle società di capitali, del 
quale si è detto al paragrafo 7 (si veda anche la nota 109).
538 La nozione di impresa sociale (art. 1 d.lgs. n. 155/2006) riproduce infatti quella 
di impresa ricavabile dall’articolo 2082 c. c., ossia l’esercizio in via stabile e prin­
cipale di un’attività economica organizzata al fine della produzione o dello scam­
bio di beni e servizi, salva la specificazione del trattarsi di beni e servizi di «utilità 
sociale» e, all’art. 3, dell’assenza dello scopo di lucro. L’articolo 2, comma 3, spe­
cifica che per attività principale «si intende quella per la quale i relativi ricavi sono 
superiori al settanta per cento dei ricavi complessivi dell’organizzazione che eser­
cita l’impresa sociale» e rinvia a decreto del Ministro delle attività produttive (ora 
Ministro dello sviluppo economico) e del Ministro del lavoro e delle politiche so­
ciali (ora Ministro del lavoro e della previdenza sociale) la definizione dei «criteri 




tilità sociale è specificata con l ’individuazione dei settori in cui può 
svolgersi l ’attività539, potendo altresì acquisire la qualifica di impresa 
sociale le organizzazioni che esercitino l’attività di impresa ai fini del­
l’inserimento lavorativo di lavoratori svantaggiati o disabili (art. 2)540. 
Il divieto di distribuzione degli utili viene definito (art. 3), come già si 
è detto al paragrafo 52. L’assenza di scopo di lucro deve essere pre­
servata anche in caso di trasformazione, fusione, scissione (art. 13).
E specificata l’iscrizione nel registro delle imprese (art. 5), da cui 
decorre, per le organizzazioni con patrimonio superiore a ventimila 
euro, la limitazione di responsabilità al patrimonio sociale; è peraltro 
anche prevista, in caso di perdite rilevanti, la responsabilità personale 
e solidale di chi ha agito (art. 6). È prevista l ’applicazione di discipli­
na societaria in tema di direzione e controllo, escluso per le imprese 
private con finalità lucrative e le amministrazioni pubbliche (art. 4) 
(enti che non possono anche nominare le cariche sociali (art. 8))541, di 
scritture contabili (cui si aggiunge l ’obbligo di deposito presso il re­
gistro delle imprese del bilancio sociale) (art. 10), di organo di con­
trollo (art. 11). L’impresa sociale è assoggettabile a liquidazione coat­
ta amministrativa (art. 15). Degna di menzione è la norma (art. 12) che 
prevede il coinvolgimento dei lavoratori e dei destinatari delle attività,
539 Si può notare come i settori di attività delle imprese sociali corrispondano so­
stanzialmente ai settori di attività delle ONLUS e delle fondazioni bancarie, ossia, 
come è stato osservato al paragrafo 35 relativo a queste ultime fondazioni, ai setto­
ri in cui può operare un ente non profit.
540 L’importanza del ruolo dell’impresa sociale nell’inserimento lavorativo di questi 
soggetti è ricavabile dall’attribuzione, indipendentemente dal settore di attività del­
l’impresa, al Ministero del lavoro e delle politiche sociali (ora Ministero del lavoro 
e della previdenza sociale) dell’emanazione di linee guida e dell’autorizzazione per 
trasformazioni, fusioni e scissioni (art. 13), nonché di vigilanza e sanzionatorie 
(art. 16). Il Ministero esercita le competenze a esso attribuite sentita l’Agenzia per 
le ONLUS.
541 D. Bolognino, «Prima lettura del d.lgs. 24 marzo 2006, n. 155 “Disciplina del­
l’impresa sociale, a norma della legge 13 giugno 2005, n. 118”», dattiloscritto, p. 
16, in corso di pubblicazione in Impresa sociale, osserva, da tali disposizioni, «la 
volontà del legislatore di preservare le future imprese sociali dalla possibilità di di­
venire una longa manus di un ente pubblico», che potrebbe essere stata influenzata 
da quanto accaduto per le fondazioni bancarie a opera dell’articolo 11 della legge 
n. 448/2001 e censurato dalla Corte costituzionale.
234
La revisione della disciplina codicistica
configurandolo come obbligatoriamente previsto in regolamenti 
aziendali o atti costitutivi542. Degli esiti di tale coinvolgimento deve 
essere fatta menzione nel bilancio sociale (art. 14).
Chiarito, ed eventualmente specificato, in sede di revisione codi­
cistica, l’esercizio da parte della fondazione di attività d ’impresa, la 
disciplina di cui al decreto legislativo n. 155/2006 risulterebbe pacifi­
camente applicabile alla fondazione, in presenza degli elementi spe­
cifici richiesti dal decreto stesso. In particolare l’impresa esercitata da 
fondazione rientrerebbe nella disciplina citata se operante nei settori 
ritenuti di «utilità sociale», mentre il divieto di distribuzione degli uti­
li caratterizza sia l ’impresa sociale che la fondazione. La disciplina 
dell’impresa esercitata da fondazione, laddove inquadrabile nella spe­
cie «impresa sociale», risulterebbe quindi già disciplinata.
Altro è il trarre dalla disciplina dell’impresa sociale suggerimenti 
per la riforma dell’istituto della fondazione. Al paragrafo 52 si è già 
fatto riferimento al divieto di distribuzione degli utili; quanto all’ altro 
requisito dell’impresa sociale — l’utilità sociale -  una normazione ana­
loga per la fondazione equivarrebbe alla definizione dei settori di atti­
vità, mentre interessante è il riferimento all’«utilità sociale», quale 
scopo della persona giuridica, del quale si è detto al paragrafo 52.
Una disciplina particolare dell’impresa esercitata da ente non lu­
crativo potrebbe determinare problemi poiché sia questa impresa che 
quella lucrativa operano nello stesso mercato543. Il problema si pone, 
in particolare, per le agevolazioni fiscali accordate alle imprese, che, 
secondo la giurisprudenza comunitaria, costituiscono aiuti di Stato.
542 II comma 2 della norma specifica ciò che si intende per «coinvolgimento»: con 
diverse graduazioni («l’informazione, la consultazione o la partecipazione») il 
coinvolgimento deve consentire ai soggetti indicati di esercitare «un’influenza sul­
le decisioni che devono essere adottate nell’ambito dell’impresa, almeno in rela­
zione alle questioni che incidano direttamente sulle condizioni di lavoro e sulla 
qualità dei beni e dei servizi prodotti o scambiati». Si consente così un’influenza 
sulla decisione a soggetti portatori di interessi. Informazione, consultazione e par­
tecipazione, «nei termini e con le modalità specificate nei regolamenti aziendali o 
concordati dagli organi di amministrazione dell’impresa sociale con loro rappre­
sentanti», costituiscono diritti dei lavoratori dell’impresa sociale «a qualunque tito­
lo prestino la loro opera» (art. 14).
543 In questo senso A. Zoppini, cit. a nota 498, p. 372.
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Come infatti si è detto (si vedano il paragrafo 47 e la nota 480), la di­
sciplina comunitaria qualifica impresa qualsiasi entità che eserciti at­
tività economica (ossia attività volta a offrire beni o servizi sul mer­
cato), indipendentemente dalla sua configurazione giuridica. L’opera 
di revisione non può quindi non tenere conto degli orientamenti, più 
restrittivi, dettati in sede comunitaria.
Come specificamente previsto per le fondazioni bancarie l’impre­
sa può essere esercitata direttamente dalla fondazione ovvero da una 
società della quale la fondazione detiene il controllo. La riforma po­
trebbe prevedere entrambe queste possibilità.
La prima ipotesi (impresa esercitata direttamente) dovrebbe esse­
re regolata da netta separazione patrimoniale con autonomia e non co­
municazione tra patrimonio dell’impresa e patrimonio della fonda­
zione, ossia mediante lo strumento dei patrimoni dedicati o separati, 
che potrebbe essere espressamente previsto, in analogia a quanto pre­
visto per le società per azioni. I frutti della gestione dell’impresa, non 
destinati al finanziamento della medesima, entrano nella fondazione 
per essere destinati obbligatoriamente allo scopo fondazionale. Inve­
ro si profila una preferenza, sostenuta anche in dottrina544 e nella pra­
tica delle fondazioni bancarie, per l’esercizio di impresa attraverso 
una società controllata; la proposta elaborata dal gruppo di studiosi 
in sede comunitaria (art. 6.2) prevede l’esercizio di impresa in forma 
indiretta come unica possibilità, mentre la bozza elaborata dall’Euro- 
pean Foundation Centre (art. 4, c. 4) consente anche l’esercizio in for­
ma diretta.
Le ragioni della preferenza per l’esercizio di attività di impresa da 
parte di società controllata sono varie. Si ritiene che l ’esercizio attra­
verso una società possa rappresentare un’opportuna soluzione nel di­
versificare l’attività, imputando l’attività imprenditoriale a un sogget­
to distinto, quale la società partecipata, e conseguentemente non espor­
re l’ente non lucrativo a rischi di insolvenza derivanti dall’esercizio 
dell’attività imprenditoriale. Questa opportunità appare particolar­
mente valida laddove si adottasse la tesi, prima descritta, dell’appli­
cazione integrale dello statuto dell’imprenditore commerciale. Pari- 
menti la società controllata risolve il problema dell’organizzazione,
544 P. Ferro-Luzzi, cit. a nota 530, p. 68.
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che è attuata secondo le regole societarie. Essa, infine, consente la 
partnership sia con enti lucrativi che con amministrazioni pubbliche, 
rispetto alle quali il decreto legislativo sull’impresa sociale pone li­
miti al fine di limitarne l’ingerenza nell’impresa. La soluzione della 
società controllata non pone problemi di sorta: la titolarità della par­
tecipazione della fondazione a società di capitali è pacificamente am­
messa; come si è visto, limitazione è prevista soltanto per le fonda­
zioni bancarie che possono detenere partecipazioni di controllo solo in 
società che hanno per oggetto esclusivo l’esercizio di imprese stru­
mentali. Soltanto la legislazione sulle fondazioni bancarie adotta la 
terminologia di «società strumentali», dovendosi intendere la stru- 
mentalità nello stesso senso della strumentalità dell’impresa.
Altrettanto sono ammessi gruppi di società con al vertice una fon­
dazione (fondazione holding).
La partecipazione della fondazione a ente lucrativo non ne altera 
infatti la causa; ciò ancor più a seguito della riforma societaria che non 
configura come elementi causali della società né lo scopo di divider­
ne gli utili (stante l ’ammissibilità di società senza tale scopo), né la 
pluralità dei soci (stante l’ammissibilità di società con unico azioni­
sta). Beninteso la società strumentale e i suoi programmi imprendito­
riali, pur rimanendo autonomi, devono essere compatibili con l’atti­
vità istituzionale della fondazione.
La scelta della fondazione di dotarsi di una società strumentale at­
tiene, oltre che all’opportunità della decisione, alla struttura organiz­
zativa (alla scelta dei partners, che possono essere pubblici o privati, 
enti lucrativi o soggetti del non profit) e alla governance, determinan­
do i margini di autonomia degli amministratori della società rispetto 
alla fondazione controllante, in particolare individuando le decisioni 
soggette ad assenso preventivo della fondazione controllante; la fon­
dazione potrebbe anche prevedere un’apposita struttura di controllo 
che riferisce agli organi della fondazione.
La disciplina applicabile è interamente quella societaria; unico 
problema, che dovrebbe essere esaminato in sede di riforma, è relati­
vo alla tutela dell’interesse dell’eventuale socio di minoranza; gli uti­
li possono essere distribuiti ma deve essere salvaguardata la strumen­
talità della società al fine statutario, lasciando la destinazione degli 




La società strumentale non potrebbe non essere considerata sog­
getto distinto dalla fondazione ed escluso qualsiasi rischio di sogge­
zione al controllo previsto per la fondazione, seguendo la società in­
teramente le regole del controllo societario.
Aspetto che potrebbe eventualmente essere considerato attiene al­
l ’opportunità di figure distinte per gli amministratori della fondazio­
ne e amministratori della società controllata che gestisce l’impresa.
E stato osservato che la fondazione esercita, rispetto alla società 
controllata, l’attività di direzione e coordinamento, anche per garanti­
re la diretta realizzazione degli scopi statutari545. L’ipotesi rientra dun­
que nella fondazione holding di impresa o gruppi di impresa, trattata 
al paragrafo 10, rispetto alla cui ammissibilità non si rinvengono orien­
tamenti discordi. Questo aspetto è, come si è detto, disciplinato, a se­
guito della riforma societaria, dagli articoli 2497 e seguenti del codi­
ce civile: è stato ritenuto che l’applicabilità della norma in tema di re­
sponsabilità non pone particolari problemi e può ricorrere 
prevalentemente nei confronti dei creditori sociali, stante la tutela at­
tenuata del socio di minoranza della società strumentale546.
Si può in sintesi affermare che, in materia di impresa esercitata dal­
la fondazione, utili spunti possono essere tratti dall’impostazione adot­
tata dal legislatore in tema di fondazioni bancarie con una disciplina 
più o meno differenziata rispetto a tale modello relativamente ai vari 
aspetti che si sono esaminati.
Al riguardo si può osservare che la bozza predisposta nella scorsa 
legislatura, che, prevedendo una legge delega, si limita a fissare prin­
cipi e criteri, contiene (art. 6, c. 2) due principi per le fondazioni che 
realizzano finalità collettive o riferibili alla generalità, mutuati dalla 
legislazione sulle fondazioni bancarie: oltre alla previsione, di cui già 
si è detto, di un limite all’esercizio di imprese non direttamente stru­
mentali, la previsione di limiti quantitativi alle partecipazioni sociali 
nelle società che svolgono attività non strumentali.
545 P. Ferro-Luzzi, cit. a nota 530, p. 69.
546 P. Ferro-Luzzi, cit. a nota 530 p. 70.
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65. Segue - L ’avvicinamento agli enti del libro quinto
L’esercizio di attività imprenditoriale da parte di ente non lucrati­
vo è l’esempio più evidente dell’avvicinamento tra gli enti del libro 
primo e del libro quinto del codice civile, che non rappresentano oggi 
mondi lontani quali erano un tempo ma sono caratterizzati da una con­
tinuità. Di questa si è avuto modo di trattare, anche accennando a spe­
cifici istituti che ne sono dimostrazione (società senza scopo di lucro, 
società a responsabilità limitata con un unico azionista, patrimoni de­
stinati a uno specifico affare). Le tradizionali distinzioni tra enti del 
libro primo e del libro quinto sono oggi criticate: la finalità (altruisti­
ca o egoistica); l’attività (satisfattiva o economica); la struttura del­
l’atto costitutivo (chiusa o aperta); il carattere (non lucrativo o lucra­
tivo). È stata avanzata infatti in dottrina l’ammissibilità della «fonda­
zione lucrativa» per i casi, citati, di «forma di separazione patrimoniale 
personificata con scopo lucrativo»547.
Lo sviluppo del ruolo delle fondazioni, specie nella vita economi­
ca, ha determinato una neutralizzazione delle forme giuridiche non 
soltanto all’interno degli istituti tradizionalmente rappresentativi del 
non profit, ma anche rispetto alle società, che presentano talvolta fun­
gibilità rispetto agli enti del libro primo, in tutti i casi in cui sia peral­
tro presente uno scopo non lucrativo.
Il criterio di distinzione, che deve guidare qualsivoglia intervento 
di riforma che, successivo alla riforma del diritto societario, tenga con­
to della nuova disciplina in questa materia, risiede nel non distribu- 
tion constraint che connota gli enti del libro primo.
La riforma del titolo II del libro primo, compiuta tenendo conto 
dell’evoluzione della fondazione di diritto comune, ma anche della di­
sciplina specificamente dettata dalla legislazione speciale, specie in 
tema di fondazioni bancarie, potrà ridurre l’ambito di operatività del­
la legislazione speciale essendo auspicabile addivenire a una discipli­
547 G. Oppo, cit. a nota 314, p. 230.
239
Chiara Prele
na unitaria dell’istituto. È infatti opportuno che la nuova disciplina 
«sappia coniugare le esigenze di uniformazione con quelle di diffe­
renziazione»548. La materia è al presente in evoluzione549.
548 M. Basile, cit. a nota 436, p. 285.
549 In effetti, con decreto del Ministro deH’economia e delle finanze datato 4 agosto 
2006 e registrato il 10 agosto 2006 è stata istituita una Commissione per la riforma 
organica del libro I titolo II del codice civile in tema di persone giuridiche e di as­
sociazioni non riconosciute, che ha raccolto molti tra i più significativi studiosi ita­
liani delle varie discipline giuridiche, oltreché economisti e operatori del terzo set­
tore. La Commissione, sotto la presidenza del Vice Ministro dell’economia e delle 
finanze, sen. Roberto Pinza, ha lavorato nel periodo secondo semestre 2006 -  pri­
mo semestre 2007, consegnando nelle mani del Ministro un progetto di legge dele­
ga relativa alla materia in oggetto. Al momento della stampa di questo contributo 
(settembre 2007), tale progetto non è stato ancora reso di pubblico dominio, ma la 
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